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WOORD VOORAF
Zaaksvervanging behoort tot de klassieke rechtsfiguren van het Neder­
landse goederenrecht. Het is een belangrijke figuur waarover relatief wei­
nig meeromvattende studies zijn verschenen. Het proefschrift van Lange- 
meijer uit 19271 was de neerslag van een rechtshistorisch en rechtsvergelij­
kend onderzoek. De vijftig jaar jongere dissertatie van Hammerstein2 be­
oogde een systematisering van de zaaksvervanging en inpassing van deze 
figuur in het Nederlandse recht. Het onderzoek van mw.mr. Hanneke 
Spath bouwt tot op zekere hoogte voort op dat van Hammerstein. Evenals 
de Franse rechtsgeleerde Lauriol maakt Hammerstein onderscheid tussen 
het doel dat met zaaksvervanging wordt beoogd (de ratio) en de weg 
waarlangs dit doel wordt bereikt (de methode). Hetzelfde doet mw. Spath, 
maar zij besteedt meer aandacht aan de methode.
Een van de uitgangspunten van het goederenrecht houdt in dat het 
tenietgaan van een goed eo ipso leidt tot het tenietgaan van een recht op dat 
goed. Zaaksvervanging staat op gespannen voet met dit uitgangspunt. De 
centrale vraag in dit proefschrift is hoe het wenselijke (handhaving van 
een recht als het object tenietgaat) kan worden verenigd met het uitgangs­
punt: goed teniet, recht teniet. Hanneke Spath verschaft in deze toeganke­
lijke studie op fraaie wijze meer duidelijkheid over de plaats van de zaaks­
vervanging binnen het Nederlandse privaatrecht en over de toepassings­
mogelijkheden van deze rechtsfiguur. Wij hebben de overtuiging dat haar 
boek zijn weg zal vinden in zowel de academie als de rechtspraktijk en 
hebben het met veel genoegen in onze serie opgenomen.
S.C.J.J. Kortmann Nijmegen, april 2010
N.E.D. Faber
1 G.E. Langemeijer, Zaaksvervanging, Vlaardingen: N.V. Dorsman & Odé's boekhan­
del en drukkerij 1927.
2 A. Hammerstein, Eigenlijke en oneigenlijke zaaksvervanging, Zwolle: W.E.J. Tjeenk 
Willink 1977.
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HOOFDSTUK 1
INLEIDING
1.1 Onderwerp van onderzoek
1. Wanneer een verpande voorraad hobbelpaarden door brand teniet­
gaat, houden deze zaken op te bestaan en daarmee eindigen ook de rech­
ten van de eigenaar. Als hij hiertegen verzekerd is, verkrijgt hij een vorde­
ring op de verzekeringsmaatschappij. Zijn zaken worden dus vervangen 
door een vordering. Maar hoe zit het met de pandhouder? Hij had pand­
rechten op (de eigendomsrechten van) de hobbelpaarden en ook zijn rech­
ten zijn in beginsel met het speelgoed tenietgegaan.1 De wetgever be­
schermt in dit geval de pandhouder en heeft een regeling getroffen om te 
bereiken dat hij zijn zekerheidsrechten behoudt. Op grond van art. 3:229 
BW krijgt hij van rechtswege een pandrecht op de verzekeringsvordering. 
Zowel voor de (voormalige) eigenaar van de voorraad als voor de pand­
houder vervangt de vordering dus de zaken. Een dergelijke wisseling van 
rechtsobjecten wordt aangeduid met de term zaaksvervanging.2
Een ander voorbeeld van zaaksvervanging is te vinden bij het recht 
van vruchtgebruik. Art. 3:213 BW bepaalt dat goederen, die in de plaats 
treden van hetgeen aan het vruchtgebruik is onderworpen en waarover 
bevoegd wordt beschikt, aan de hoofdgerechtigde toebehoren en aan het 
vruchtgebruik onderworpen zijn. Als een man in zijn testament heeft be­
paald dat zijn vrouw na zijn overlijden het vruchtgebruik krijgt van zijn 
bankrekening, dan valt onder dat vruchtgebruik dus ook de nieuwe cara­
van die met geld van deze rekening wordt aangeschaft. Waar het vrucht­
gebruik aanvankelijk rustte op de vordering op de bank, komt het daarna 
van rechtswege te rusten op de mobiele vakantiewoning.
Genoemde artikelen zijn voorbeelden van zaaksvervanging en zij 
maken sinds 1992 deel uit van het BW. De bestaande toepassingen van 
zaaksvervanging vormen echter geen gesloten, niet voor uitbreiding vat­
bare groep. De Nederlandse wetgever kan of moet vaker bepalingen van
1 Zie ook J.E. Jansen 2007-1, p. 78.
2 Zie over de terminologie verder par. 1.5.
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zaaksvervanging opnemen in het burgerlijk recht.3 Een recent toegevoegde 
vervangingsbepaling is te vinden in Titel 7.2 BW betreffende de financiële- 
zekerheidsovereenkomst. Het op de Europese Collateral richtlijn4 geba­
seerde art. 7:53 lid 4 BW toont aan dat vervangingen als een middel wor­
den gezien om bepaalde consequenties aan goederenrechtelijke rechten te 
verbinden. Ook het voorontwerp Insolventiewet bevat potentiële nieuwe 
toepassingen van zaaksvervanging bij de inning van stil verpande vorde­
ringen door de bewindvoerder.5 Helderheid over de reeds bestaande toe­
passingen en de verhouding van zaaksvervanging tot de overige leerstuk­
ken van het goederenrecht kan helpen om dergelijke toevoegingen opti­
maal vorm te geven.
2. Zaaksvervanging is geen nieuwe rechtsfiguur. Lange tijd ging de 
rechtswetenschap ervan uit dat al in het Romeinse recht de mogelijkheid 
van vervanging van goederen breed werd geaccepteerd. Ter onderbou­
wing van deze stelling werd verwezen naar het adagium 'in ju diciis univer- 
salibus pretiu m  succedit loco rei e t res loco pretii, in ju d iciis  singularibus pretium  
non succedit loco rei ne res loco pretii'.6 Later zijn vraagtekens geplaatst bij de 
oorspronkelijke interpretatie van dit adagium.7 Aangenomen wordt dat 
een algemene aanvaarding van zaaksvervanging in het Romeinse recht 
ontbreekt, maar dat wel sprake is van enige invloed van de 'Griekse' 
rechtstraditie, waarin de herkomst van het geld waarmee de koopprijs 
wordt betaald, bepalend is voor de rechten op de verkregen zaak.8
In Nederland zijn in de vorige eeuw twee studies verschenen over 
zaaksvervanging. Langemeijer beschreef in 1927, geïnspireerd door de gro­
te interesse voor deze figuur in Frankrijk, als eerste het fenomeen zaaks­
vervanging in de Nederlandse rechtsliteratuur.9 Hij heeft de rechtsfiguur 
een brede basis gegeven door zowel rechtshistorisch als rechtsvergelijkend 
onderzoek te verrichten alvorens de toepassingen in het Nederlandse recht
3 Vgl. Kleijn (noot onder HR 9 januari 1998, NJ 1999, 285): 'Als men de rechtstheore­
tische ontwikkelingen van de laatste 15 jaar gadeslaat dan is één van de duidelijkste 
tendensen in het vermogensrecht de steeds sterker wordende toepassing van zaaks­
vervanging in het vermogensrecht.'
4 Richtlijn 2002/47/EG van het Europees Parlement en de Raad van 6 juni 2002 betref­
fende financiëlezekerheidsovereenkomsten, Publicatieblad L 168,27/06/2002, p. 0043- 
0050. Zie par. 2.4.
5 Zie par. 2.3 over art. 3.6.8 voorontwerp Iw.
6 Zie Sagaert 2003, p. 27. Zie ook Langemeijer 1927, p. 9; Hammerstein 1977, p. 7; Liebs 
1982, p. 190: 'Res succedit in locum pretii et pre tium  in locum rei. Die Sache tritt an die 
Stelle des Preises und der Preis an die Stelle der Sache.’
7 Zie hierover uitgebreid Welle 1987, in het bijzonder p. 123; Hammerstein 1977, p. 7; 
Sagaert 2003, p. 20-21.
8 Zie Welle 1987, p. 24; Sagaert 2003, p. 18, beiden met verwijzing naar Pringsheim.
9 Zie Langemeijer 1927.
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te beschrijven. Hammerstein heeft zich vijftig jaar later gericht op het sys­
tematiseren van zaaksvervanging en de plaats van deze figuur in het Ne­
derlandse recht.10 Zijn belangrijkste toevoeging bestaat in het aanbrengen 
van het onderscheid tussen eigenlijke en oneigenlijke zaaksvervanging.11 
Bij eigenlijke zaaksvervanging wordt het object van een specifiek recht ver­
vangen zonder dat dit het recht zelf aantast, zoals bij de hierboven gege­
ven voorbeelden waarin art. 3:213 en 3:229 BW een rol spelen. Hammer­
stein stelt hier de oneigenlijke vervanging tegenover, waarbij goederen 
binnen bepaalde vermogens worden vervangen. Deze vorm van vervan­
ging is bijvoorbeeld te vinden in het huwelijksvermogensrecht in art. 1:124 
BW.
Het juridisch vervangen van goederen als object van bepaalde rech­
ten is daarmee echter geen onproblematisch, algemeen geaccepteerd ge­
bruik in het Nederlandse burgerlijk recht geworden. Met name het uit­
gangspunt van het goederenrecht dat een recht niet kan bestaan zonder 
een zaak of vermogensrecht waarop dit recht betrekking heeft, staat hier­
aan in de weg. In het verband tussen recht en goed gaat het goed voor en 
volgt het recht. Bij zaken gaat dit zelfs zover dat de zaak en het recht op de 
zaak worden vereenzelvigd en het onderscheid in het wettelijke taalge­
bruik grotendeels ontbreekt.12 Wat zaaksvervanging als rechtsfiguur lastig 
maakt, is dat het dit principe omdraait. Het (handhaven van het) recht 
staat voorop en het goed is daaraan ondergeschikt gemaakt. Het is de 
vraag of zulke tegengestelde uitgangspunten naast elkaar in één systeem 
kunnen bestaan.
In de literatuur bestaat een redelijk consistente opvatting over welke 
bepalingen van Nederlands recht onder de noemer zaaksvervanging zijn 
te brengen. Zij worden in hoofdstuk 2 opgesomd. Het resultaat dat met de­
ze bepalingen kan worden bereikt wordt in het algemeen redelijk en wen­
selijk geacht. Goederenrechtelijke aanspraken blijven behouden in situaties 
waarin deze anders, buiten toedoen van de betrokkenen om, teniet dreigen 
te gaan. Het bestaan van onduidelijkheid over de werking van deze bepa­
lingen en praktische problemen bij de toepassing hiervan beperken echter 
de effectiviteit van de regelingen. Daarnaast leidt deze onduidelijkheid er­
toe dat tot op heden grote voorzichtigheid en terughoudendheid aan de 
dag wordt gelegd bij de toepassing en interpretatie van bepalingen van 
zaaksvervanging.13 Zolang op vragen van positiefrechtelijk belang geen
10 Zie Hammerstein 1977.
11 Zie hierover par. 1.5 en 5.4.
12 Zie Asser/Mijnssen/De Haan/Van Dam 3-12006, nr. 51; Asser/Mijnssen/Van Velten/ 
Bartels 5*, nr. 5a; Pitlo/Reehuis 2006, nr. 8; Snijders/Rank-Berenschot 2007, nr. 35.
13 Vgl. bijvoorbeeld HR 17 februari 1995, NJ 1996, 471 (Mulder q.q./CLBN) r.o. 3.3.3; 
Luijten/Van Mourik 1997, p. 300.
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duidelijk antwoord is geformuleerd, maakt dit de rechtspraktijk huiverig. 
Pitlo constateerde reeds dat dit leidt tot een vicieuze cirkel: hoe zeldzamer 
een rechtsfiguur zich voordoet, hoe minder rechtspraak en literatuur zij 
opwekt. Daarom mijdt men de figuur in de praktijk, aangezien rechtspraak 
noch literatuur de ook uit de beste wet noodzakelijkerwijze voortvloeiende 
onzekerheden hebben opgeheven.14 Dit is jammer, omdat het niet optimaal 
benutten van de mogelijkheden van zaaksvervanging ertoe leidt, dat een 
kans om het goederenrechtelijke systeem zo rechtvaardig mogelijk te ma­
ken, blijft liggen. Dit proefschrift heeft tot doel te onderzoeken in hoeverre 
zaaksvervanging deel uitmaakt van het goederenrechtelijke systeem, in 
plaats van haar te benaderen als een rechtsfiguur van eigen aard die eerder 
naast het bestaande systeem staat. Aannemelijk is immers dat verweven­
heid met bestaande rechtsfiguren de toepassing van zaaksvervanging be­
ter voorspelbaar en effectiever maakt.
3. Meer duidelijkheid over (de plaats van) zaaksvervanging (in het 
goederenrechtelijke systeem) vereist dat een onderscheid wordt gemaakt 
tussen theorie en praktijk van vervangingen en binnen de theorie tussen 
het doel dat met zaaksvervanging wordt nagestreefd enerzijds en de wijze 
waarop dit doel wordt bereikt anderzijds.
Het aanbrengen van dit laatste onderscheid tussen de ratio en de 
methode van zaaksvervanging is niet nieuw. Lauriol heeft dit voor het 
Franse recht gedaan en ook Hammerstein houdt hier uitdrukkelijk reke­
ning mee in zijn proefschrift.15 De gevolgen die voor het Nederlandse recht 
aan dit onderscheid worden verbonden, zijn echter tot op heden beperkt. 
Hammerstein gebruikt het deels om het onderscheid tussen eigenlijke en 
oneigenlijke zaaksvervanging te maken, maar niet als verdere basis voor 
een analyse van de rechtsfiguur zelf. Dit laatste is het doel van deze disser­
tatie en daarmee gaat dit onderzoek in wezen voort waar dat van Ham­
merstein stopt.
Met name aan de methode van vervanging besteed ik meer aan­
dacht, omdat de wijze waarop men tegen de vervanging aankijkt in be­
langrijke mate de mogelijkheid bepaalt om zaaksvervanging in het Neder­
landse goederenrecht in te passen. Hierbij bestaan in beginsel twee opties. 
Enerzijds kan zaaksvervanging worden beschouwd als een voortzetting 
van een bestaand recht op een nieuw goed. Deze zienswijze sluit nauw 
aan bij de doelstelling van zaaksvervanging. Anderzijds kan zaaksvervan­
ging worden benaderd als het ontstaan van een nieuw recht op een ver­
vangend goed op grond van de wet, waarbij de eigenschappen van het
14 Zie Pitlo 1952, p. 77.
15 Zie Hammerstein 1977, p. 36 en 47.
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oude recht door het nieuwe worden overgenomen. In dit onderzoek wordt 
in paragraaf 1.6 voor de tweede zienswijze gekozen, waarna deze benade­
ring in het derde en met name vierde hoofdstuk met behulp van interne 
rechtsvergelijking nader wordt uitgewerkt. De gekozen zienswijze met be­
trekking tot de methode bepaalt vervolgens samen met de ratio de toepas- 
singvereisten die voor zaaksvervanging gelden, de gevolgen die hieraan 
zijn verbonden en in het algemeen de plaats van de rechtsfiguur binnen 
het Nederlandse goederenrecht.
Naast theoretische overwegingen moeten praktische complicaties 
die in de weg kunnen staan aan het bereiken van de resultaten die met 
zaaksvervanging worden beoogd, in ogenschouw worden genomen. Goe­
deren dienen om daar rechten op te hebben en deze uit te kunnen oefenen, 
individualiseerbaar te zijn. Dit geldt ook voor goederen betrokken bij 
zaaksvervanging. Wanneer vermenging optreedt, in eigenlijke of oneigen­
lijke zin, verandert dit de goederenrechtelijke situatie op een wijze die de 
effecten van zaaksvervanging teniet kunnen doen. Een vergelijkbaar pro­
bleem speelt, indien goederen bij zaaksvervanging betrokken zijn waarbij 
de tenaamstelling van essentieel belang is voor het bepalen van de persoon 
die tot een goed gerechtigd is en deze tenaamstelling niet de gewenste 
goederenrechtelijke verhoudingen weerspiegelt. Deze problemen, waar­
van bij de theoretische beschouwingen in belangrijke mate wordt geabstra­
heerd, staan centraal in het zesde hoofdstuk. Zaaksvervanging wordt pas 
een bruikbare rechtsfiguur als voor de daar gesignaleerde vragen passen­
de antwoorden worden gevonden.
1.2 Probleemstelling
4. Zaaksvervanging is een figuur die in strijd lijkt te zijn met het begin­
sel dat het einde van een goed het einde van het recht met zich brengt en 
om die reden lijkt zaaksvervanging te leiden tot een fundamentele breuk 
met het systeem van het goederenrecht.16 Daar staat echter tegenover dat 
de resultaten die uit de toepassing van zaaksvervanging voortvloeien als 
rechtvaardig worden gezien en vaak wenselijk zijn. In wezen is de kern 
van het probleem waar zaaksvervanging de jurist voor stelt de vereniging 
van het wenselijke (handhaving van een recht als het object hiervan teniet­
gaat) en het mogelijke (een systeem van goederenrecht dat om rechtszeker­
heid te kunnen bieden duidelijke uitgangspunten dient te hebben). De 
vraag waar dit proefschrift zich in de eerste plaats op richt, is dan ook hoe 
deze twee, schijnbaar tegenstrijdige, elementen zich tot elkaar verhouden 
en hoe zaaksvervanging in het Nederlandse goederenrecht past. Daartoe
16 Zie ook Struycken 2007, p. 232.
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dient ten eerste te worden geïdentificeerd wanneer zaaksvervanging wen­
selijk is en ten tweede te worden verklaard hoe het beoogde resultaat 
wordt bereikt. Daarbij moet voorop staan dat zaaksvervanging een plaats 
verdient binnen het systeem van het goederenrecht, zonder dat het dit 
systeem aantast. De benadering van zaaksvervanging als onderdeel van 
het goederenrechtelijke systeem verdient mijns inziens de voorkeur boven 
de benadering van zaaksvervanging als een rechtsfiguur van eigen aard 
naast het systeem, omdat dit de inzetbaarheid verhoogt en de toepassing 
beter voorspelbaar maakt.
Wanneer een theoretische inpassing van zaaksvervanging in het 
goederenrecht is gevonden, dient de vervolgvraag zich aan. Zijn de theore­
tisch haalbare resultaten ook te verenigen met de kenmerken van de goe­
deren die hierbij betrokken zijn? Onderzocht wordt of het nagestreefde 
doel in feitelijke gevallen te bereiken is en welke grenzen de diverse soor­
ten vervangende goederen daarbij meebrengen.
1.3 Verantwoording
5. De waarde van het onderzoek ligt in het verkrijgen van meer duide­
lijkheid over de plaats van zaaksvervanging als rechtsfiguur in het Neder­
landse privaatrecht en daarmee zicht te krijgen op de toepassingsmogelijk­
heden binnen het goederenrecht. Uitgaand van de wenselijkheid van de 
met zaaksvervanging te bereiken verdeling van aanspraken over diverse 
gerechtigden tot een goed, draagt dit onderzoek naar zaaksvervanging op 
deze wijze bij aan de voortdurende ontwikkeling van een goederenrechte­
lijk systeem dat maatschappelijk als rechtvaardig wordt ervaren.
Dit onderzoek richt zich in de eerste plaats op de principiële moge- 
lijk- en onmogelijkheden van toepassing van zaaksvervanging in het Ne­
derlandse privaatrecht. Om de hiermee samenhangende vragen te kunnen 
beantwoorden, moet naar mijn mening uitdrukkelijk en voortdurend on­
derscheid worden gemaakt tussen het doel van zaaksvervanging enerzijds 
en de wijze waarop dit doel bereikt kan worden, de methode, anderzijds. 
Het doel wordt bepaald door de maatschappelijke wensen die de ratio van 
de betreffende toepassingen vormgeven. Bij het bepalen van de methode 
daarentegen staan vooral wetssystematische en juridisch-technische over­
wegingen centraal en de mogelijkheden die het goederenrecht biedt zon­
der dit in zijn wezen aan te tasten.17 Deze beide aspecten, het waarom en 
het hoe, bepalen samen uiteindelijk de toepassingsvoorwaarden en het
17 Zie over de geslotenheid van het goederenrechtelijke systeem ook Struycken 2007, 
p. 801-802.
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toepassingsbereik van zaaksvervanging en zij vereisen om die reden een 
nader onderzoek.
Bij het onderzoek naar de methode van zaaksvervanging maak ik 
gebruik van interne rechtsvergelijking. Een vergelijking met andere rechts­
figuren waarin nieuwe rechten worden toegekend, zoals toe-eigening, 
zaaksvorming en verkrijgende verjaring, is behulpzaam bij het vinden van 
een antwoord op de vraag onder welke omstandigheden en op welke wij­
ze juridisch wordt omgegaan met veranderingen in de feitelijke of juridi­
sche situatie. Het onderzoek is begin januari 2010 afgerond. Naderhand 
verschenen literatuur en uitspraken zijn slechts incidenteel verwerkt.
In deze theoretische hoofdstukken wordt uitgegaan van goederen 
die steeds voldoende bepaald en individualiseerbaar zijn. Deze vereen­
voudiging van het onderzoeksterrein vergroot de overzichtelijkheid en 
helpt voorkomen dat verschillende problemen door elkaar lopen. In de 
praktijk beïnvloeden problemen met bepaalbaarheid van goederen de wer­
king van zaaksvervanging echter wel. Met name het grote belang van gi­
raal geld en de juridische vormgeving hiervan vormen een bedreiging 
voor de in theorie mogelijke zaaksvervanging. Deze problemen verdienen 
daarom afzonderlijke aandacht.
6. Door de focus op het systeem van het goederenrecht is er voor geko­
zen gevallen van zaaksvervanging buiten het Burgerlijk Wetboek (hierna: 
BW) in beginsel niet te behandelen. De toepassingen uit het BW daarente­
gen worden in dit onderzoek uitgebreid bestudeerd, veelal inclusief het 
nationale recht vóór 1992. Daarnaast is een blik over de grenzen geworpen 
naar de meest kenmerkende toepassingen van zaaksvervanging in buur­
landen. Een dergelijke rechtsvergelijking met vergelijkbare rechtsstelsels 
is zinvol, omdat de rol van zaaksvervanging binnen het goederenrechtelij­
ke systeem niet aan een nationaal stelsel is gebonden.
De rechtsvergelijking concentreert zich op het Duitse recht en het 
Belgische recht, dat als een exponent van het Franse rechtssysteem kan 
worden beschouwd. Onderzoek naar Duits recht is wenselijk, omdat het 
Duitse recht een met het Nederlandse recht vergelijkbaar goederenrechte­
lijk systeem kent en omdat aan zaaksvervanging in de juridische literatuur 
in ruimere mate dan in Nederland aandacht is besteed. Het Franse recht 
wordt niet opnieuw aan een onderzoek onderworpen. Langemeijer en 
Hammerstein hebben een uitgebreide studie van het Franse recht in hun 
dissertatie opgenomen en ook Sagaert heeft dit recentelijk in zijn Belgische 
onderzoek geïntegreerd. De overweging van Hammerstein dat zijn keuze 
voor een tweede studie voor betwisting vatbaar is, geldt voor een vierde 
ronde des te sterker. In plaats hiervan is daarom onderzoek gedaan naar 
het Belgische recht. Dit recht staat in de Franse traditie en zaaksvervanging
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heeft daar onlangs nog uitgebreid aandacht gekregen in het proefschrift 
over zakelijke subrogatie van Sagaert. Hoewel ik van deze dissertatie ook 
buiten de directe rechtsvergelijking veelvuldig gebruik heb gemaakt, wijkt 
de benadering in zijn onderzoek wezenlijk af van het onderhavige. Sagaert 
legt de nadruk op het behoud van waarde van betrokken goederen en het 
bestaan van een daaraan gekoppelde bestemming van die waarde.18 Deze 
focus op de door hem gesignaleerde 'dematerialisering van het goederen­
recht' reflecteert wellicht een economische realiteit, maar is daarmee naar 
mijn overtuiging niet automatisch bepalend voor de juridische invals­
hoek.19 Daarbij gaat Sagaert primair uit van een vergelijking met de per­
soonlijke subrogatie20 en maakt hij onderscheid tussen zaaksvervanging 
binnen restitutieverhoudingen en bij zekerheidsrechten, terwijl ik aan­
knoop bij ongerechtvaardigde verrijking als basisgedachte achter zaaks­
vervanging en een geïntegreerde benadering hanteer. Door deze essentiële 
verschillen in de gekozen invalshoek wordt in dit proefschrift veelal 
slechts indirect naar de uitkomsten van het onderzoek van Sagaert verwe­
zen en wordt niet uitgebreid ingegaan op de daaraan ten grondslag liggen­
de argumenten.
Het Engelse recht, dat zowel door Hammerstein als Sagaert is be­
sproken, komt niet aan bod, omdat zaaksvervanging in de common law- 
traditie een heel eigen invulling kent. De grote verschillen in de benade­
ring van goederenrechtelijke vraagstukken ten opzichte van het continen­
tale recht maken het op dit terrein minder zinvol deze stelsels met elkaar 
te vergelijken, nu de integratie van zaaksvervanging in het Nederlandse 
goederenrechtelijke systeem een van de centrale vragen van dit onderzoek 
is.21
In dit proefschrift is in verschillende mate gebruik gemaakt van (ex­
terne) rechtsvergelijking. De drie meest bekende toepassingen van zaaks­
vervanging, namelijk zekerheidsrechten, vruchtgebruik en gemeenschap, 
worden in het tweede hoofdstuk uitgebreid onderzocht naar Duits en Bel­
gisch recht. De werking van overige bepalingen van zaaksvervanging is 
vaak afgeleid uit de genoemde toepassingen, waardoor de literatuur hier­
over beperkt en weinig specifiek is. De zeer beperkte toegevoegde waarde
18 Vgl. Sagaert 2003, p. 6: 'Dat element 'waarde' staat centraal bij zaaksvervanging.' en 
p. 51: 'Zakelijke subrogatie waarborgt het evenwicht tussen het vermogen van de 
begunstigde van zaaksvervanging enerzijds en dat van de debiteur of diens samenlo­
pende schuldeisers anderzijds door het zakenrechtelijke statuut van het oorspron­
kelijke onderpand te laten voortduren op haar tegenwaarde.' Zie ook p. 665 en 749.
19 Vgl. Hammerstein (1977, p. 22) die ten aanzien van economische eigendom opmerkt 
dat economische en juridische vervanging niet op één lijn mogen worden gesteld.
20 Evenzo Hammerstein 1977, p. 55.
21 Zie voor een vergelijking op dit gebied: Hammerstein 1977, p. 48-55; Sagaert 2003, 
p. 64-78.
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die van een verder rechtsvergelijkend onderzoek bij deze bepalingen is te 
verwachten, is de reden om het onderzoek op de genoemde wijze te beper­
ken. In andere hoofdstukken worden rechtsvergelijkende argumenten uit­
sluitend naar voren gebracht waar dit zinvol is en is van een uitgebreide 
studie afgezien.
1.4 Plan van aanpak
7. Dit proefschrift volgt in zijn opbouw de hierboven aangegeven lijn. 
In dit eerste hoofdstuk wordt in paragraaf 1.5 en 1.6 aandacht besteed aan 
de verschillende definities van zaaksvervanging en komen twee verschil­
lende benaderingen van zaaksvervanging aan bod. In dit hoofdstuk wordt 
eveneens reeds een keuze gemaakt voor de centrale benadering van zaaks­
vervanging. Voor het verdere onderzoek is het daarna noodzakelijk een 
beeld te hebben van de toepassingen die in de literatuur onder zaaksver­
vanging worden geschaard. In hoofdstuk 2 passeren daarom de bepalin­
gen van zaaksvervanging uit het BW de revue en worden zij in rechtsver­
gelijkend perspectief geplaatst. Daarmee is het overzicht van het onder­
zoeksterrein voltooid en wordt begonnen met de beantwoording van de 
centrale vragen. In hoofdstuk 3 sta ik uitgebreid stil bij het doel dat met 
zaaksvervanging bereikt moet worden en de achter zaaksvervanging lig­
gende gedachte. De theorieën die hierover in de loop der jaren zijn ont­
wikkeld, vormen hierbij de basis. Deze wijzen in de richting van het ver­
bod op ongerechtvaardigde verrijking, hetgeen aanleiding is geweest om 
art. 6:212 BW aan een nader onderzoek te onderwerpen en de uitkomsten 
hiervan met zaaksvervanging te vergelijken. Behalve de ratio van zaaks­
vervanging, verdient zoals gezegd de wijze waarop zaaksvervanging tot 
behoud van rechten leidt de aandacht. Uitgaande van de slotsom van het 
eerste hoofdstuk, namelijk dat zaaksvervanging gepaard gaat met de ver­
krijging van een nieuw recht, wordt in het vierde hoofdstuk gekeken waar 
dit recht vandaan komt. Daarbij dienen zich twee opties aan. Het recht kan 
originair worden verkregen of door middel van een op middellijke verte­
genwoordiging gebaseerde vestiging worden geconstrueerd. Beide metho­
den worden op hun merites beoordeeld.
Het beeld van de ratio en methode van zaaksvervanging dat uit 
deze twee hoofdstukken voortkomt, bepaalt wat dogmatisch gezien naar 
Nederlands recht onder zaaksvervanging moet worden verstaan. Aan de 
hand van deze conclusies worden in hoofdstuk 5 de algemene toepassing- 
vereisten voor en gevolgen van zaaksvervanging uitgewerkt. Hierbij 
wordt onder andere een antwoord geformuleerd op de vraag in hoeverre 
voor toepassing van zaaksvervanging een wettelijke grondslag noodzake­
lijk is. Na deze theoretische beschouwingen wordt in hoofdstuk 6 stilge­
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staan bij de praktische problemen die bijvoorbeeld vermenging en tenaam­
stelling van vorderingen met zich brengen en die het optreden van zaaks- 
vervanging kunnen doorkruisen.
1.5 Terminologie
8. Uit de aan het begin van dit hoofdstuk gegeven voorbeelden blijkt 
dat de term zaaksvervanging enigszins misleidend is. Behalve zaken zijn 
vrijwel in alle gevallen ook andere goederen bij de wijzigingen betrokken. 
Langemeijer heeft in 1927 onder het oude recht het begrip zaaksvervan­
ging in het Nederlandse recht geïntroduceerd. De tegenwoordige termino­
logische onzuiverheid is het gevolg van de aanpassing van betekenis van 
de termen zaak en goed bij de invoering van het nieuwe BW 1992.22 Nu de 
wetgever immers zaken in art. 3:2 BW heeft gedefinieerd als voor menselij­
ke beheersing vatbare stoffelijke objecten en goederen in art. 3:1 BW als za­
ken en vermogensrechten, is de verwijzing naar zaken onvolledig.23
Het is denkbaar de term aan te passen aan de terminologie van het 
nieuw BW en in het vervolg van goedsvervanging24 te spreken of als alter­
natief het begrip substitutie te gebruiken om de in dit proefschrift centraal 
staande figuur aan te duiden.25 Beide mogelijkheden bieden naar mijn me­
ning echter weinig toegevoegde waarde en zijn ieder op zich ook niet ge­
heel correct. Zij blijven namelijk naar een vervanging verwijzen, terwijl 
van een volledige vervanging lang niet altijd sprake is. Wanneer bijvoor­
beeld een onroerende zaak met een hypotheekrecht is belast en het huis 
door de bliksem wordt getroffen, treedt zaaksvervanging op ten aanzien 
van de verzekeringspremies op grond van het eerder genoemde art. 3:229
22 Zie Asser/Mijnssen/De Haan/V an Dam 3-12006, nr. 50; Asser/Mijnssen/Van Velten/ 
Bartels 5*, nr. 298; Snijders/Rank-Berenschot 2007, nr. 25.
23 Wanneer in het navolgende over het object van een recht wordt gesproken, ziet dit 
op alle goederen en niet uitsluitend op zaken (dus goederen met een fysieke vorm). 
Overigens wordt ook in Duitsland met de terminologie gestoeid, zie Coester-Waltjen 
1996, p. 24: 'Dingliche Surrogation bedeutet nun nicht -  wie der Name eigentlich 
nahelegt -  dass es hier nur um die Surrogation von Sachen geht, vielmehr soll damit 
zum Ausdruck gebracht werden, dass die Vermögenszurechnung unmittelbar und 
automatisch Kraft Gesetzes erfolgt. Treffender wäre daher der Ausdruck 'unmittel­
bare Surrogation'.' Evenzo Wolf 1975-1976, p. 645.
24 Zie bijv. Hammerstein 1977, p. 3; Rodrigues Lopes 1992, p. 401; Voûte 1993, p. 105; 
Mijnssen 2003, p. 48.
25 Daarnaast wordt conversie gebruikt, zie bijvoorbeeld A-G Rank-Berenschot onder 
3.10 bij HR 6 februari 2009, NJ 2009, 344 en Van Straaten 2009, onder 2. Deze term 
wordt echter al gebruikt voor andere juridische figuren, zoals de omzetting van nie­
tige of vernietigde rechtshandelingen (zie hierover bijvoorbeeld Janssen, Conversie 
in het goederenrecht, WPNR (2008) 6754) en bij pensioenaanspraken (zie hierover 
bijvoorbeeld Dietvorst, Tot de dood ons (pensioen) scheidt, WPNR (2007), 6704).
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BW. Een zuivere vervanging is dit echter niet, omdat het oorspronkelijke 
hypotheekrecht (ook) op de overgebleven, zwartgeblakerde ruïne en de 
grond blijft rusten.26 Daarbij wordt de term substitutie ook gebruikt om 
verbintenisrechtelijke vervangingen aan te duiden, zoals in het geval van 
doorgeven van een volmacht (art. 3:64 BW) en bij roeping van derden in 
het oude erfrecht (art. 929 (oud) BW).27 Het gebruik van dezelfde term 
voor verschillende figuren komt de helderheid niet ten goede.
De derde mogelijkheid, zakelijke subrogatie, wordt door Sagaert ge­
prefereerd. Deze term speelt zijns inziens beter in op de gevolgen van de 
rechtsfiguur, doordat de nadruk wordt gelegd op de continuïteit van de 
rechtsverhouding ondanks het wijzigen van een essentieel bestanddeel, 
dat het fundamentele gevolg vormt van subrogatie.28 Zij sluit bovendien 
aan bij de in Duitsland gehanteerde term 'dingliche Surrogation'. De ver­
gelijking met de verbintenisrechtelijke figuur van subrogatie vormt echter 
niet het uitgangspunt van deze studie, waarin zaaksvervanging primair 
vanuit het goederenrecht wordt benaderd. De aanduiding 'zakelijke subro­
gatie' heeft om die reden niet mijn voorkeur.29
Daarnaast zijn de terugkerende onjuistheden in andere termen en 
het feit dat zaaksvervanging een ingeburgerd begrip is redenen om deze 
aanduiding te blijven gebruiken.30 Van een begripsmatige verwarring die 
ten koste gaat van de rechtszekerheid31 is net zo min sprake als bij een 
sinds jaar en dag gebruikt begrip als zaaksgevolg, dat na de invoering van 
het BW in 1992 ook niet is omgedoopt tot goedsgevolg. Het ontbreken van 
een bevredigend alternatief en de bekendheid van de term zaaksvervan­
ging maken dat er mijns inziens geen reden is de terminologie op dit punt 
aan te passen.
1.6 Hetzelfde recht of een nieuw recht
9. Voor alle gevallen waarin van zaaksvervanging sprake is, geldt dat 
in wezen twee situaties met elkaar worden vergeleken. In de uitgangssitu­
26 Zie ook Janssen 1992, p. 170.
27 Zie Snijders/Rank-Berenschot 2007, nr. 294; Pitlo 1952, p. 101.
28 Zie Sagaert 2003, p. 7. Zie ook Hammerstein 1977, p. 3.
29 Zie ook par. 3.2.3.
30 De term zaaksvervanging wordt gehanteerd door: Wammes 1988, p. 132; Mijnssen 
1993, p. 340; Pitlo/Reehuis 2006, nr. 689 en 756; Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 
5*, nr. 298; Mijnssen 2003, p. 48; Perrick 2008, nt. 1; Breederveld 2008, p. 165. Voor 
substitutie wordt onder anderen gekozen door: Asser/Van Mierlo/Mijnssen/Van 
Velten 3-III, nr. 25; Hijma/Olthof 2008, nr. 257; Snijders/Rank-Berenschot 2007, nr. 
294; Van Gaaien 2001, p. 91; Bos 2005, p. 29; Steneker 2005, p. 57; Verdaas 2008, nr. 
296; Van der Velden 2008, p. 101; Van Straaten 2009, onder 2; Mijnssen/Van Mierlo 
2009, p. 39.
31 Zie Struycken 2007, p. 724.
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atie hebben diverse betrokkenen goederenrechtelijke rechten ten aanzien 
van een bepaald goed. Dit goed wordt het oorspronkelijke object ge­
noemd. In de tweede situatie heeft zich een veelal onvoorzien voorval 
voorgedaan, waardoor het oorspronkelijke object is tenietgegaan of be­
schadigd. Voor het oorspronkelijke goed komt dan door zaaksvervanging 
een ander goed, het surrogaat, in de plaats. Indien geen zaaksvervanging 
optreedt, wordt de tweede situatie gekenmerkt door verlies van goederen­
rechtelijke aanspraken voor minimaal één van de betrokkenen.
Het beantwoorden van de vraag wanneer een zaak tenietgaat, is 
overigens niet in alle gevallen even eenvoudig. Een taart die wordt opge­
geten, bestaat fysiek niet meer en daarvan kan dus zonder veel omhaal 
worden gesteld dat deze is tenietgegaan. Maar is een bij een ernstige aan­
rijding betrokken auto die 'total loss' is verklaard, ook tenietgegaan? On­
danks de beschadigingen waarvan de reparaties meer kosten dan de waar­
de van de auto rechtvaardigt, is het object naar verkeersopvattingen waar­
schijnlijk nog steeds aan te merken als een auto. Slechts de economische 
waarde is gedaald tot nul. Nu de auto als zaak nog bestaat, kan naar mijn 
mening niet worden gezegd dat deze is tenietgegaan. Dit levert voor een 
pandhouder die het recht heeft zich met voorrang op de opbrengst van de 
auto te verhalen, wel een probleem op. Aan zijn recht ontleent hij weinig 
voordeel als hij zich niet mag verhalen op de met het ongeluk samenhan­
gende schadevergoedings- of verzekeringsvordering voor zover die sa­
menhangt met de geconstateerde waardedaling. Uitsluitend als zaaksver­
vanging ook van toepassing is op vorderingen ter zake van waardever­
mindering, biedt het pandrecht in dergelijke gevallen een goede waarborg. 
Uit het overzicht dat in het volgende hoofdstuk wordt gegeven, blijkt dat 
de meeste bepalingen van zaaksvervanging in het Nederlandse recht een 
dergelijke ruime strekking hebben.
10. Met deze algemene schets van de gebeurtenissen rond zaaksver­
vanging is echter nog geen definitie gegeven. Een concrete, eenduidige 
definitie van zaaksvervanging ontbreekt in de literatuur. De auteurs van 
algemene privaatrechtelijke boeken zijn in de meeste gevallen kort en 
bondig waar het gaat om beschrijvingen van zaaksvervanging. H. Snijders 
stelt dat zaaksvervanging de 'vervanging van een bepaald aan een persoon 
toebehorend goed [is] door een ander goed dat hierdoor aan diezelfde per­
soon gaat toebehoren'.32 In het Asser-deel over goederenrecht merkte 
Mijnssen op dat 'kenmerkend voor zaaksvervanging is, dat een goed dat 
onderwerp is van een bepaalde rechtsbetrekking, met instandhouding van
32 Zie Snijders/Rank-Berenschot 2007, nr. 294, waarbij overigens van substitutie wordt 
gesproken.
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die rechtsbetrekking, wordt vervangen door een ander goed' en dat deze 
vervanging van rechtswege geschiedt.33 Bij Perrick is het volgende te vin­
den: 'De wet bepaalt dat er een bijzondere wijze van rechtsverkrijging is. 
Het gevolg daarvan zou ik (eigenlijke) zaaksvervanging willen noemen.'34
Zaaksvervanging is volgens Cuypers naar Belgisch recht de vervan­
ging van een goed door een ander goed als object van één bepaald subjec­
tief recht dat wettelijk of contractueel van oorsprong kan zijn. Het nieuwe 
goed wordt gesteld in de plaats van het oorspronkelijke goed met de be­
doeling dat het subjectieve recht voortaan wordt uitgeoefend op dat nieu­
we goed.35 Dirix hanteert de volgende omschrijving: 'Zakelijke subrogatie 
strekt dus tot behoud: niettegenstaande de wijzigingen en fluctuaties in 
het vermogen waardoor bepaalde goederen worden vervangen door ande­
re, blijven de rechten die erop zijn gevestigd, onveranderd voortbestaan.'36 
In Duitsland treft men de volgende definitie aan: 'Dingliche Surrogation 
[kann] dahin definiert werden, dass an die Stelle des ursprünglichen 
Gegenstandes Kraft Gesetzes -  d.h.i.d.R. ohne den Willen der Beteiligten 
und ohne einen Durchgangserwerb eines zwischenzeitlich Berechtigten -  
ein anderer Gegenstand tritt und sich die Rechtspositionen, die an dem 
alten Gegenstand bestanden haben, an dem neuen in unveränderter Form 
fortsetzen.'37
In de diverse Nederlandse proefschriften waarin zaaksvervanging 
een (hoofd)rol speelt, worden meer woorden gebruikt om het fenomeen 
zaaksvervanging te beschrijven, hetgeen de helderheid overigens niet al­
tijd ten goede komt. Langemeijer omschrijft zaaksvervanging als 'het tre­
den van een zaak in een rechtsbetrekking, op grond dat haar ontstaan of 
haar verkrijging door een bepaald persoon onmiddellijk samenhangt met 
het verlies van een andere zaak, die zich tevoren in een gelijke rechtsbe­
trekking bevond'.38 Hammerstein definieert (eigenlijke) zaaksvervanging 
als 'vervanging van het object van een recht door een ander object met in­
standhouding van het recht zelf'39 en 'het van rechtswege in de plaats tre­
den van een goed als object van een recht voor een goed dat als object van 
datzelfde recht is verdwenen op grond dat het nieuwe goed is verkregen 
als vergoeding voor het verlies van de vermogenswaarde van het oor­
spronkelijke goed en met als doel te voorkomen dat het betreffende recht
33 Zie Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 298.
34 Zie Perrick 2008, onder 3.
35 Zie Cuypers 2003, onder I.
36 Zie Dirix 1993, p. 273.
37 Zie Coester-Waltjen 1996, p. 25. Zie voor een vergelijkbare beschrijving Wolf 1975-
1976, p. 644.
38 Zie Langemeijer 1927, p. 5.
39 Zie Hammerstein 1977, p. 83.
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door het verdwijnen van het oorspronkelijke goed tenietgaat'40 en 'zaaks- 
vervanging is vervanging van het object van een recht door een ander ob­
ject met instandhouding van het recht zelf’.41
Op grond van de definities van Langemeijer en Hammerstein komt 
Van Gaaien tot een andere formulering. Zaaksvervanging is naar zijn me­
ning volgens de auteurs van de in Nederland verschenen proefschriften 
de juridische constructie waarbij een recht van een verdwenen goed auto­
matisch ontstaat op het goed dat in de plaats treedt van het verdwenen 
goed. Hij past dat vervolgens toe op vruchtgebruik. Ondanks het feit dat 
een goed in de plaats treedt van het goed waarop het vruchtgebruik rust, 
blijft het vruchtgebruik voortbestaan doordat het automatisch op het nieu­
we goed komt te rusten.42 Bos herinterpreteert de herformulering door Van 
Gaaien vervolgens zo dat zaaksvervanging, of substitutie in zijn termino­
logie, een vorm van originaire verkrijging is.43 Hoewel deze stelling niet 
noodzakelijkerwijs onjuist is, vind ik de redenering die hieraan ten grond­
slag ligt niet overtuigend. De stap van de oorspronkelijke definities van 
Langemeijer en Hammerstein, die uitgaan van het voortbestaan van het 
recht op het oorspronkelijke goed dat na zaaksvervanging kan worden uit­
geoefend op het nieuwe object, naar een originaire verkrijging, waarbij op 
het vervangende goed een bijbehorend nieuw recht rust, vereist een nade­
re motivering en die ontbreekt bij Bos.44
11. De verschillende definities vertonen overeenkomsten. Zo wordt 
steeds een verband gelegd tussen de situatie vóór en de situatie na het te­
nietgaan van het oorspronkelijke object. Daarbij wordt de nadruk gelegd 
op het voortbestaan van een rechtsverhouding of op het behoud van de 
waarde van het oorspronkelijke goed. In vele gevallen wordt zaaksver­
vanging in wezen gedefinieerd door het doel dat daarmee wordt nage­
streefd. De juridische realisatie hiervan komt nauwelijks aan bod. Dit is 
jammer, omdat de herkomst van de voortgezette rechtsverhoudingen een 
punt is waarop de bestaande definities lijken te verschillen.
40 Zie Hammerstein 1977, p. 97. Zijn definitie van oneigenlijke zaaksvervanging op de­
zelfde pagina luidt als volgt: 'Het toerekenen van een goed aan een bepaald vermo­
gen op grond dat dit goed is verkregen in de plaats van een oorspronkelijk tot dat 
vermogen behorend goed.'
41 Zie Hammerstein 1977, p. 83.
42 Zie Van Gaaien 2001, p. 94.
43 Zie Bos 2005, p. 29.
44 Zie hierover hfd. 4.
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Sommige auteurs, onder wie Langemeijer, Hammerstein en Sagaert,45 gaan 
(vermoedelijk) uit van het voortbestaan van hetzelfde recht.46 Het recht dat 
voor het tenietgaan van het oorspronkelijke object op het ene goed werd 
uitgeoefend, kan na zaaksvervanging op het vervangende object worden 
uitgeoefend. Dit recht ondergaat geen wijzigingen en het gaat dus in de 
situatie voor en na zaaksvervanging om hetzelfde, identieke recht. De be­
nadering van onder andere Bos gaat uit van een ander principe, namelijk 
dat op het vervangende goed of surrogaat een nieuw recht wordt uitgeoe­
fend, dat dezelfde eigenschappen heeft als het oorspronkelijke recht op het 
tenietgegane goed.47 Zaaksvervanging is in dit geval dus een wijze van 
rechtsverkrijging, hetgeen door aanhangers van de eerste benadering vaak 
uitdrukkelijk wordt afgewezen.48 De meeste definities zijn dermate ruim 
geformuleerd, dat moeilijk kan worden vastgesteld van welke benadering 
wordt uitgegaan.
De twee invalshoeken, voortbestaan van het identieke recht of ont­
staan van een nieuw recht, sluiten elkaar uit. Mijns inziens verdient de 
tweede benadering, waarin zaaksvervanging van rechtswege leidt tot een 
nieuw recht dat op het surrogaat wordt uitgeoefend, de voorkeur en wel 
om de volgende redenen. In de eerste plaats past de benadering van zaaks­
vervanging als de verkrijging van een nieuw recht in plaats van de voort­
zetting van het identieke recht beter in het systeem van het Nederlandse 
goederenrecht.49 Zaaksvervanging als wijze van handhaving van hetzelfde 
recht bij wisseling van het object hiervan betekent een aanzienlijke inbreuk
45 Sagaert (2003, p. 6) beschrijft zakelijke subrogatie, het door hem gehanteerde syno­
niem voor zaaksvervanging, als 'het mechanisme dat onder strikte voorwaarden het 
voortbestaan van een zakelijk recht waarborgt op de tegenwaarde van haar oor­
spronkelijke object wanneer dat oorspronkelijke object in natura is onttrokken aan 
het zakelijke recht'. Deze definitie is voor het Nederlandse recht te beperkt, omdat 
zij onvoldoende oog heeft voor het gegeven dat zaaksvervanging niet alleen optreedt 
bij het volledige tenietgaan van het oorspronkelijke object, maar ook indien dit ge­
deeltelijk als onderwerp van het goederenrechtelijke recht blijft bestaan.
46 Zie Hammerstein 1977, p. 23; Sagaert 2003, p. 9, 365 en 666. Zie over het standpunt 
van Langemeijer: Hammerstein 1977, p. 11. Vgl. Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 
5*', nr. 298: 'Kenmerkend voor zaaksvervanging is dat een goed dat onderwerp is van 
een bepaalde rechtsbetrekking, met in standhouding van die rechtsbetrekking, wordt 
vervangen door een ander goed.'
47 Zie ook Fesevur 2005, p. 198 en 211; Perrick 2008, onder 3; Asser/Mijnssen/Van 
Velten/Bartels 5*, nr. 264; Verdaas 2009, p. 678. Vgl. Suijling 1940, p. 29.
48 Zie Hammerstein 1977, p. 17 en 88. Vgl. Sagaert 2003, p. 668-669 en 671. Zaaksver­
vanging wordt als wijze van rechtsverkrijging aangemerkt door Janssen 2002, p. 14.
49 Ook naar Duits recht is deze benadering mogelijk bij tenietgaan van een beperkt 
recht in de zin van art. 3:81 lid 2 onder a BW dat als moederrecht optreedt, zie J.E. 
Jansen 2007-1, p. 78-79 met verwijzing naar Bremer:'[...] vielmehr tritt an Stelle des 
untergegangenes Pfandrechts ein neues und zwar wieder ipso iure'.
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op het goederenrechtelijke systeem.50 Uitgangspunt van het goederenrecht 
is immers dat het goed voorop staat en dat hieraan een recht is gekop­
peld.51 Het recht is een juridische constructie die het mogelijk maakt op 
door de maatschappij gewenste wijze over goederen te beschikken.52 In de 
verhouding tussen het goed en het recht is het goed bepalend. Dit gaat bij 
zaken zelfs zo ver dat het (eigendoms)recht terminologisch wordt vereen­
zelvigd met het object hiervan.53 Dit sluit aan bij het dagelijkse taalgebruik, 
waarin de bakker je een brood verkoopt en levert en niet het eigendoms­
recht van een brood. Daarnaast bestaan wel zaken waarop geen rechten 
zien (res nullius), maar andersom zijn er geen vermogensrechten die niet 
aan een bepaald goed gebonden zijn.
Indien het goed bepalend is voor het recht, volgt hieruit dat indien 
het goed tenietgaat het recht hetzelfde lot beschoren is. Men zou dit kun­
nen zien als een variant op het eenheids- of specialiteitsbeginsel54 (één 
goed, één recht), dat op dit punt inhoudt 'geen goed, geen recht'.55 Zaaks- 
vervanging gezien als handhaving van recht, terwijl het goed tenietgaat, 
maakt dat de rechtsfiguur botst met dit uitgangspunt. Dat maakt zaaksver- 
vanging een moeilijk in het systeem in te passen figuur.56 Als oplossing 
voor dit probleem doen sommigen een beroep op het loslaten van de ob­
jectieve conceptie of de dematerialisering van het recht.57 De (eigendoms)- 
rechten komen daarbij los te staan van de lichamelijke zaken en goederen 
waarmee zij zijn verbonden en vereenzelvigen zich met de vermogens­
waarde die de goederen vertegenwoordigen. Deze oplossing houdt mijns 
inziens evengoed een te fundamentele aantasting van het systeem in, die
50 Dit systeem zou ik overigens anders dan Wibier (2005 onder 6) niet als star en inflexi­
bel willen typeren. Het goederenrechtelijke systeem is naar mijn mening vergelijk­
baar met een wolkenkrabber. Beide staan op stevige fundamenten en ogen solide en 
onbeweeglijk. Om de tand des tijds te kunnen doorstaan, kennen beide soorten con­
structies echter een niet direct waarneembare maar wel degelijk aanwezige flexibili­
teit. Een wolkenkrabber beweegt mee in de wind en ontleent hier zijn kracht en 
duurzaamheid aan. Het goederenrecht is op vergelijkbare wijze ogenschijnlijk star, 
maar inherent en in beperkte mate flexibel.
51 Zie Suijling 1940, p. 86: 'De aanwezigheid van een zakelijk recht veronderstelt nood­
wendig de aanwezigheid van een individueel bepaald object.' Zie ook De Jong 2006, 
nr. 123; Struycken 2007, p. 232.
52 Vgl. Asser/V ranken 1995, nr. 119; de eerste functie van het systeem is het waken voor 
en het bevorderen van een draaglijk en hanteerbaar recht.
53 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 63; Asser/Mijnssen/De Haan/Van Dam 3-1 2006, nr. 51; 
Pitlo/Reehuis 2006, nr. 8; Struycken 2007, p. 97.
54 Zie Struycken 2007, p. 791; Tweehuysen 2009, p. 926.
55 Zie Suijling 1940, p. 236: 'Met den ondergang van de stoffelijke zaak gaat ook het 
daarop rustend eigendomsrecht onder.'
56 Zie Hammerstein 1977, p. 38.
57 Zie Lauriol, zoals blijkt uit Hammerstein 1977, p. 38; Sagaert 2003, p. 110 en 704, en 
2005, p. 65, 67-68.
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indien enigszins mogelijk moet worden voorkomen. Dit kan door zaaks- 
vervanging niet te typeren als het voortbestaan van het identieke recht. 
Door aan te nemen dat van rechtswege een nieuw recht wordt toegekend, 
kan het uitgangspunt dat het tenietgaan van het goed leidt tot het teniet­
gaan van het recht, worden gehandhaafd.
Een tweede argument voor het benaderen van zaaksvervanging als 
wijze van verkrijging van rechten is het gegeven dat zaaksvervanging, 
gezien de toepassingen die in het volgende hoofdstuk beschreven worden, 
ook mogelijk is in gevallen waarin het oorspronkelijke object (slechts) be­
schadigd raakt. Het oorspronkelijke object blijft dan als onderwerp van het 
oorspronkelijke recht bestaan en daarnaast wordt een vordering in een 
vergelijkbare rechtsverhouding geplaatst. Het voort te zetten recht wordt 
dus op twee goederen uitgeoefend, enerzijds op het oorspronkelijke goed 
voor zover dat nog aanwezig is en anderzijds op een surrogaat. Van een 
vervanging in strikte zin, waarbij het ene goed volledig in de plaats komt 
van het andere, is geen sprake. Nu zijn er in beginsel drie benaderingen 
denkbaar om deze vermeerdering van aanspraken te verklaren.
Ten eerste is de stelling mogelijk dat één recht nu op verschillende 
goederen kan worden uitgeoefend. Deze mogelijkheid moet naar Neder­
lands recht echter worden afgewezen. Een dergelijke algemeenheid van 
goederen kent het burgerlijk recht niet.58 Een tweede optie is het splitsen 
van het oorspronkelijke recht in twee delen. Ook deze oplossing is echter 
een onbekende in het privaatrecht en verdient daarom niet de voorkeur.59 
De derde en systematisch inpasbare verklaring is dat met het surrogaat 
een nieuw, eigen recht is verbonden en dat het oorspronkelijke recht op 
het oorspronkelijke object betrekking blijft hebben. Zaaksvervanging gaat 
dan gepaard met de verkrijging van een nieuw, vergelijkbaar recht op het 
vervangende goed. Vanwege de eenduidigheid is het wenselijk om de
58 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 401; Pari. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1302. Een uit­
zondering geldt voor de gevallen waarin een complex van rechten en verplichtingen 
als afzonderlijk vermogen wordt behandeld, zoals een nalatenschap of onderneming. 
Zie Asser/Mijnssen/De Haan/Van Dam 3-12006, nr. 69-70; Asser/Perrick IV 2007, nr. 
4. Zie ook Suijling 1940, p. 60; Tweehuysen 2009, p. 926 en 937, met verwijzing naar 
overige literatuur. De algemeenheid komt wel nog terug in het 'spraakgebruik', zie 
bijvoorbeeld Van Mourik 2006, p. 6, die spreekt van gemeenschappen van een 'alge­
meenheid van goederen' als synoniem voor de bijzondere gemeenschappen uit afde­
ling 3.7.2. BW. Dit is in overeenstemming met de parlementaire geschiedenis (Boek
3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1026), waarin wordt opgemerkt dat het niet voorkomen van een 
algemeenheid van goederen niet belet van die term gebruik te maken ter aanduiding 
van figuren als de nalatenschap, huwelijksgemeenschap, maatschap, vennootschap 
of onderneming. Vgl. Hammerstein 1977, p. 172-173. Vgl. voor Belgisch recht Jansen 
2009, p. 784-791, met betrekking tot feitelijke universaliteiten.
59 Vgl. rechtsverkrijging na afscheiding van bestanddelen naar Duits recht via het 'Kon- 
tinuitàtsprinzip'. Zie par. 4.3.7.
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zaaksvervanging die optreedt bij het tenietgaan van het oorspronkelijke 
object, op een gelijke wijze te verklaren en dus aan te nemen dat ook hier 
een nieuw recht wordt verkregen.
Verkrijging van een nieuw, vergelijkbaar recht door zaaksvervan­
ging kan tevens verklaren hoe de vervanging optreedt als het oorspronke­
lijke goed helemaal niet tenietgaat, maar bevoegd aan een derde wordt 
overgedragen (zie bijv. art. 3:213 of 7:53 BW). Het eigendomsrecht beho­
rend bij het oorspronkelijke object blijft bestaan, maar behoort vanaf dat 
moment toe aan een ander. In de rechtsverhouding waarin zaaksvervan­
ging optreedt, kan hierdoor moeilijk sprake zijn van 'hetzelfde recht'. Een 
vergelijkbaar recht met dezelfde kenmerken is echter wel mogelijk en dit 
is het recht dat door middel van zaaksvervanging samen met het vervan­
gende goed in de plaats treedt van de oorspronkelijke combinatie recht- 
goed.
12. Door zaaksvervanging te beschouwen als het van rechtswege ver­
krijgen van een nieuw recht, is deze rechtsfiguur inpasbaar in het Neder­
landse goederenrecht zonder het uitgangspunt aan te tasten dat bij één 
goed één recht hoort en dat tenietgaan van het goed leidt tot tenietgaan 
van het recht. Het bijzondere van zaaksvervanging is dan, dat dit nieuwe 
recht eigenschappen heeft die het oorspronkelijke recht ook had, zodat de 
ten aanzien van het oorspronkelijke goed geldende rechtsverhoudingen 
gehandhaafd blijven. Een bijkomend voordeel van het verwerpen van de 
voortzettingsgedachte, dat wil zeggen dat bij zaaksvervanging het oor­
spronkelijke recht op een ander goed kan worden uitgeoefend, is dat het 
eenvoudiger is te verklaren hoe een hypotheekrecht bij toepassing van art. 
3:229 BW een pandrecht wordt. Het gaat dan om de handhaving van een 
rechtspositie als zekerheidsnemer, en nu het object van het recht van ka­
rakter wisselt, is een logisch gevolg hiervan dat ook de aard van het op 
grond van zaaksvervanging verkregen recht zich aanpast.
Het nadeel van deze benadering van zaaksvervanging is dat zij ver­
der af staat van de economische waardering en de wijze waarop betrok­
kenen zaaksvervanging ervaren. Een niet-jurist zal, indien hij zaaksver­
vanging moet beschrijven zeggen, dat juist hetzelfde recht wordt behou­
den en niet een nieuw recht wordt verkregen. Mijns inziens is het echter 
niet bezwaarlijk om de juridische duiding van een situatie van de maat­
schappelijke perceptie af te laten wijken, zolang dit de consistentie en de 
bruikbaarheid van het recht ten goede komt en zij een duidelijke verkla­
ring biedt voor gevallen die met de voortzettingsgedachte slechts zeer 
moeizaam zijn te verenigen.
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BESTAANDE TOEPASSINGEN
2.1 Inleiding
13. Een algemene regeling van zaaksvervanging ontbreekt in het BW. 
Op diverse plaatsen in het goederenrecht zijn echter met elkaar vergelijk­
bare bepalingen te vinden die onder de noemer zaaksvervanging kunnen 
worden gebracht, hetgeen verdedigbaar maakt dat van een rechtsfiguur 
kan worden gesproken. Om het te schetsen beeld van deze bepalingen te 
complementeren wordt in het geval van een aantal toepassingen kort stil­
gestaan bij de regelingen vóór 1992 en die welke in het Duitse en Belgische 
recht van kracht zijn in vergelijkbare gevallen. De bekendste bepalingen, 
die zien op zaaksvervanging bij vruchtgebruik en zekerheidsrechten (in­
clusief de financiëlezekerheidsovereenkomst), bijten de spits af, waarna 
achtereenvolgens de overige toepassingen in Boek 3 aan bod komen, ge­
volgd door voorbeelden van zaaksvervanging in de andere delen van het 
BW.
In het overzicht in dit hoofdstuk van de toepassingen van zaaksver­
vanging in het BW wordt slechts in beperkte mate onderscheid gemaakt 
tussen de zogenoemde eigenlijke vormen van zaaksvervanging enerzijds 
en de oneigenlijke vormen anderzijds.1 Eigenlijke zaaksvervanging is van 
toepassing op gevallen waarbij een specifiek goed voorwerp is van een 
recht en dit goed wijzigingen ondergaat. Bij oneigenlijke zaaksvervanging 
staat een vermogen centraal en vinden wisselingen plaats in de bestandde­
len die onderdeel van dit vermogen uitmaken. Hammerstein spreekt van 
'het toerekenen van een goed aan een bepaald vermogen op grond dat dit 
goed is verkregen in de plaats van een oorspronkelijk tot dat vermogen 
behorend goed'.2 Voorbeelden van oneigenlijke zaaksvervanging concen­
treren zich rond de gemeenschap, te vinden in paragraaf 2.5.
Verder kent het BW op diverse plaatsen in Boek 2, 3,4 en 5 bepalin­
gen van zaaksvervanging. Deze bepalingen worden elk aan een kort on­
derzoek onderworpen, waarbij in paragraaf 2.7 tevens een klein uitstapje 
wordt gemaakt naar het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering (Rv). 
Ten slotte wordt kort ingegaan op een aantal bepalingen waar wel een
1 Zie hierover verder par. 5.4.
2 Zie Hammerstein 1977, p. 97.
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vervanging in de zin van wisseling van goederen aan de orde is, maar 
waarbij het de vraag is of van zaaksvervanging sprake is.
2.2 Vruchtgebruik
14. Bij de invoering van het huidige BW in 1992 heeft de regeling van 
het vruchtgebruik met het oog op de destijds verwachte verandering van 
het erfrecht aanzienlijke wijzigingen ondergaan.3 Een van de belangrijkste 
aanpassingen is de toename van de potentiële bevoegdheden van de 
vruchtgebruiker, inclusief de mogelijkheid om bij vestiging van het recht 
te bepalen dat de vruchtgebruiker beschikkingsbevoegd is ten aanzien van 
de aan het vruchtgebruik onderworpen goederen, zie art. 3:212 lid 2 BW. 
Gebruikmaking van deze laatste optie heeft tot gevolg dat een beperkt 
gerechtigde vrij over de goederen van de hoofdgerechtigde kan beschik­
ken. Naast het tweede lid kunnen art. 3:212 lid 1 BW (bestemming van 
goederen) en het derde lid (toestemming hoofdgerechtigde of vervangen­
de machtiging van de kantonrechter) als grondslag dienen voor het be­
voegd beschikken door de vruchtgebruiker over de volledige eigendom.4 
Ook art. 3:207 lid 2 BW vervult deze rol, nu de vruchtgebruiker alle hande­
lingen die dienstig zijn tot een goed beheer van de aan het vruchtgebruik 
onderworpen goederen bevoegdelijk kan verrichten en aangenomen 
wordt dat hier ook beschikkingshandelingen onder kunnen vallen.5 Ten 
slotte kunnen onbevoegd verrichte beschikkingshandelingen worden be­
krachtigd op grond van art. 3:58 BW, waarna ook deze handelingen met 
terugwerkende kracht als bevoegd verricht moeten worden aangemerkt.6
Het bevoegd beschikken over het goed door de vruchtgebruiker 
leidt tot het einde van het vruchtgebruik op deze goederen. Om de aan­
spraken van de hoofdgerechtigde in deze gevallen te beschermen en te 
voorkomen dat deze zijn rechten verliest, is een bepaling van zaaksver­
vanging opgenomen.7 Art. 3:213 lid 1 BW bepaalt dat hetgeen in de plaats
3 Zie Pari. Gesch. Boek 3, TM, p. 639; Kleijn 1990, p. 7, 10, 13; Nieskens-Isphording
1999, p. 617. Zie voor een uitgebreide toelichting op deze verandering Van Gaaien 
(2001), deel I. Bij een recht van vruchtgebruik op grond van de erfrechtelijke wils- 
rechten van art. 4:19 en 4:21 BW wordt toepassing van zaaksvervanging overigens 
in beginsel uitgesloten door art. 4:23 lid 3 BW. Zie hierover verder: Van Mourik/ 
Verstappen 2006-1, p. 96-98; Bos 2005, p. 54-55.
4 Zie ook Pari. Gesch. Boek 3, p. 661; Hammerstein 1977, p. 159 e.v.
5 Zie Snijders/Rank-Berenschot 2001, nr. 605; Van Gaaien 2001, p. 217.
6 Zie Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 298, met verwijzing naar Pari. Gesch. 
Boek 3, p. 662.
7 Nieskens-Isphording (1999, p. 617) noemt zaaksvervanging in dit kader een onont­
beerlijke component van een dynamische regeling waarin de vruchtgebruiker grote 
(vervreemdings)bevoegdheden toekomen.
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treedt van aan vruchtgebruik onderworpen goederen, doordat daarover 
bevoegdelijk wordt beschikt, toebehoort aan de hoofdgerechtigde en even­
eens aan het vruchtgebruik is onderworpen. Hetzelfde geldt voor hetgeen 
door inning van aan vruchtgebruik onderworpen vorderingen wordt ont­
vangen en voor vorderingen tot vergoeding die in de plaats treden van 
aan vruchtgebruik onderworpen goederen, waaronder begrepen vorde­
ringen ter zake van waardevermindering van die goederen. Zaaksvervan- 
ging is hiermee een derde wijze waarop een recht van vruchtgebruik kan 
ontstaan, naast de in art. 3:202 BW genoemde wijzen vestiging en verja­
ring.8
Het tweede lid van art. 3:213 BW dat ziet op voordelen die geen 
vruchten zijn, geeft een zelfstandige uitbreiding van de aan het vruchtge­
bruik onderworpen goederen.9 Van zaaksvervanging is geen sprake bij het 
afscheiden van vruchten of het ontstaan van andere voordelen.10 In al deze 
gevallen blijft het oorspronkelijke goed in wezen onaangetast voortbestaan 
en aan het vruchtgebruik onderworpen, terwijl daarnaast een zelfstandige 
zaak of een zelfstandig recht ontstaat.
De wet definieert het begrip voordeel niet. Gezien de toevoeging' die 
geen vruchten zijn' aan het slot van art. 3:213 lid 2 BW, kan worden aange­
nomen dat alle goederen die niet onder het begrip vruchten vallen en uit 
het object van het vruchtgebruik voortvloeien, als een dergelijk voordeel 
hebben te gelden.11 Van Gaaien geeft als voorbeeld van voordelen anders 
dan vruchten koersstijgingen van aandelen en omgehakte bomen uit bos­
sen die niet voor productie zijn bestemd.12 In de parlementaire geschiede­
nis worden genoemd aanwas, het recht van de grondeigenaar op de ge­
vonden schat, bepaalde voordelen die uit effecten voortvloeien en de
8 Zie ook Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 264.
9 De vruchten horen aan de vruchtgebruiker toe op grond van art. 3:216 en 5:17 BW.
10 Zie ook Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 299. Verwijzingen in dit proef­
schrift naar art. 3:213 BW dienen daarom steeds gelezen te worden als een verwijzing 
naar het eerste lid.
11 De vraag wanneer sprake is van een vrucht wordt in beginsel beantwoord door art. 
3:9 BW, waarbij onderscheid wordt gemaakt tussen natuurlijke vruchten, burgerlijke 
vruchten en termijnen van lijfrente. Verder wordt aangeknoopt bij de verkeersopvat­
tingen en kunnen partijen bij de vestiging van het vruchtgebruik een nadere definitie 
geven. Zie Asser/Mijnssen/V an Velten/Bartels 5*, nr. 289 en 263: 'Vooropgesteld moet 
worden dat volgens art. 3:216 BW bij de vestiging van het vruchtgebruik nader kan 
worden bepaald wat met betrekking tot het vruchtgebruik als vrucht moet worden 
beschouwd.'
12 Zie Van Gaaien 2001, p. 200.
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waardestijging van een huis.13 Een deel van deze voorbeelden is echter 
misleidend.14
Naar mijn mening is de vraag of een bepaald voordeel al dan niet 
een vrucht is en aan de vruchtgebruiker toekomt of onder het vruchtge­
bruik valt, uitsluitend relevant wanneer sprake is van een (nieuw) zelf­
standig goed. Dit kenmerk ontbreekt bij de aanwas van grond, waardestij­
gingen van huizen en koersstijgingen van aandelen. In deze gevallen blijft 
het oorspronkelijke object in beginsel bestaan, al is het bij aanwas in feite­
lijk uitgebreide vorm, en daarop blijven de bestaande eigendomsverhou­
dingen van toepassing. Er ontstaat geen ander goed dat als voordeel kan 
worden aangemerkt, waardoor de noodzaak ontbreekt om de eigendoms­
verhoudingen ten aanzien van deze economische voordelen te bepalen 
zoals art. 3:213 lid 2 BW dit doet.
Een gevonden schat is naar mijn mening wel een voorbeeld van een 
voordeel anders dan een vrucht.15 De schat is namelijk een afzonderlijke 
zaak, waardoor de vraag naar de verhoudingen tussen hoofdgerechtigde 
en vruchtgebruiker aan de orde komt. Art. 5:13 BW regelt de eigendoms­
verhoudingen tussen de eigenaar van de grond en de vinder en art. 3:213 
lid 2 geeft hierop een noodzakelijke aanvulling ten aanzien van de verhou­
ding tussen de hoofdgerechtigde en de vruchtgebruiker als gedeelde ge­
rechtigden ten aanzien van de grond. De schat valt, voor zover hij niet aan 
de vinder toekomt, onder het vruchtgebruik dat op de grond rust en komt 
in eigendom toe aan de hoofdgerechtigde.16
15. Wanneer de vruchtgebruiker een met vruchtgebruik belaste vorde­
ring int, komt op het geïnde door zaaksvervanging een vervangend recht 
te rusten. Wanneer het geïnde bestaat uit geld, is de vruchtgebruiker ver­
plicht dit in overleg met de hoofdgerechtigde vruchtdragend te beleggen 
of te besteden in het belang van andere aan het vruchtgebruik onderwor­
pen goederen (art. 3:214 BW), althans voor zover bij de vestiging niet an­
ders is bepaald.
13 Zie Pari. Gesch. Boek 3, TM, p. 661 en MO, p. 663. Bij effecten kan het overigens lastig 
zijn om te bepalen of sprake is van een vrucht of van een ander voordeel. Hiertoe 
moet blijkens de parlementaire geschiedenis van art. 3:216 BW (Boek 3, p. 667) wor­
den aangeknoopt bij de verkeersopvatting. Zie hierover Asser/Mijnssen/Van Velten/ 
Bartels 5*, nr. 289a; Bos 2005, p. 19-20.
14 Zie ten aanzien van aanwas evenzo Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 299; 
Van Gaaien 2001, p. 200.
15 Anders Van Gaaien 2001, p. 200.
16 Wanneer de vruchtgebruiker van de grond waarin de schat wordt gevonden de vin­
der is, geldt dat de vruchtgebruiker als vinder voor de helft eigenaar wordt en voor 
de andere helft, die toekomt aan de hoofdgerechtigde, een gebruiksrecht krijgt.
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Investeringen gedaan met vruchtgebruikvermogen gaan gepaard met op­
eenvolgende zaaksvervanging.17 Het geld wordt vervangen door goederen 
en vice versa.18 Voor de oplossing van problemen die ontstaan als het 
vruchtgebruikvermogen samen met eigen vermogen van de vruchtgebrui­
ker wordt belegd, zoeken verschillende auteurs aansluiting bij de oplos­
sing die in art. 1:124 lid 2 BW voor een vergelijkbaar probleem in het hu­
welijksvermogensrecht wordt geboden.19 Zoals in paragraaf 5.2.2 blijkt, is 
deze benadering naar mijn mening echter niet voor algemene toepassing 
geschikt. In plaats daarvan moet mijns inziens worden aangenomen dat 
in beginsel mede-eigendom ontstaat in de verhoudingen van de gedane 
investeringen.20 Uitgangspunt dient evenredigheid te zijn in plaats van 
democratie (de meerderheid wint), hetgeen aansluit bij het eerste lid van 
art. 1:124 BW dat mede-eigendom als hoofdregel geeft. Voordelen van 
deze benadering zijn dat de behaalde winsten eerlijk worden verdeeld, 
terwijl bij de toepassing van art. 1:124 lid 2 BW de waardevermeerderin­
gen van het beleggingsobject altijd volledig toekomen aan één van beide 
partijen, dat tegenvallende resultaten ook door beide betrokkenen worden 
gedragen en dat de 'minderheidsinvesteerder' geen faillissementsrisico 
loopt, omdat deze geen vordering ter compensatie krijgt. Beide partijen 
vinden zekerheid in het object van de belegging, voor zover de reguliere 
economische risico's die daaraan zijn verbonden, buiten ogenschouw wor­
den gelaten.
Het nadeel van deze 'mede-eigendom-oplossing' bij gemengde in­
vesteringen is de complexiteit die dit met zich brengt.21 Naast de verhou­
ding vruchtgebruiker-hoofdgerechtigde voor het resterende vruchtge­
bruikvermogen, ontstaat tussen dezelfde personen ten aanzien van een of 
meer specifieke goederen een eenvoudige gemeenschap, waarbij zij behal­
ve als deelgenoten (deels) ook als vruchtgebruiker en hoofdgerechtigde 
betrokken zijn. Voor het aandeel dat overeenstemt met de privé-investe- 
ring van de vruchtgebruiker geldt dat dit volledig eigendom van de 
vruchtgebruiker is. Het aandeel in de gemeenschap dat met de inzet van
17 Zie Van Gaaien 2001, p. 97. Zie ook HR 9 januari 1998, NJ 1999, 285; JOR 1998/116 
(MeesPierson/Ten Bos).
18 Zie ook Luijten 1997, p. 3.
19 Zie Kleijn 1990, p. 47; Vegter 1992, p. 138; Mellema-Kranenburg 1999, p. 35; Van 
Gaaien 2001, p. 105. Van Gaaien (2001, p. 105) ziet dit artikel overigens als een uit­
zondering op de regel van art. 3:167 BW. Hiervan is naar mijn mening geen sprake, 
nu het antwoord op de vraag of een goed in de plaats treedt van een gemeenschap­
pelijk goed, los staat van de conclusie die daaraan eventueel wordt verbonden, na­
melijk dat de goederen die inderdaad in de plaats treden ook tot de gemeenschap 
gaan behoren.
20 Zie Nieskens-Isphording 1999, p. 618.
21 Zie hierover onder anderen Verstappen 2009.
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vruchtgebruikvermogen is bemachtigd, komt toe aan de hoofdgerechtigde 
en is belast met vruchtgebruik.22 Het samengevatte resultaat is dat alle 
vruchten van de gemeenschap aan de vruchtgebruiker toekomen en dat 
aan het einde van het recht van vruchtgebruik de gemeenschap zal moeten 
worden verdeeld tussen de deelgenoten naar evenredigheid van de inves­
tering. Het voeren van een goede administratie kan deze afwikkeling 
aanmerkelijk vereenvoudigen.
16. Behalve bevoegd beschikken kan de vruchtgebruiker ook (al dan 
niet opzettelijk) beschikkingshandelingen uitvoeren met betrekking tot 
vruchtgebruikgoederen zonder daartoe bevoegd te zijn. Dit is het geval als 
de bij vestiging toegekende bevoegdheden en de bevoegdheden behoren­
de bij beheer worden overschreden, geen toestemming van de hoofdge­
rechtigde of machtiging van de kantonrechter is verkregen en achteraf 
geen bekrachtiging heeft plaatsgevonden. Hoofdregel is uiteraard dat der­
gelijke onbevoegd verrichte beschikkingshandelingen geen gevolg hebben, 
nu niet aan alle vereisten van art. 3:84 lid 1 BW is voldaan. Indien de ver­
krijger echter te goeder trouw is, wordt het zaaksgevolg dat de hoofdge­
rechtigde beschermt, doorkruist door art. 3:86 BW.23 Art. 3:213 BW en de 
toelichting hierop stellen beide dat in een dergelijk geval geen ruimte is 
voor het optreden van zaaksvervanging.24 Het vervangende goed, veelal 
een vordering tot betaling van de koopsom, valt hierdoor niet onder het 
vruchtgebruik en de vruchtgebruiker wordt rechthebbende.
O ud B W
17. Vóór 1992 kende de wettelijke regeling van het vruchtgebruik geen 
bepaling van zaaksvervanging. Hoofdregel was dat het tenietgaan van met 
vruchtgebruik belaste bepaalde goederen leidde tot het einde van het 
vruchtgebruik (art. 854 (oud) BW). De wet verzachtte de gevolgen van 
deze regel met een aantal bepalingen. Zo bleef het vruchtgebruik bij het 
gedeeltelijk tenietgaan op het overgebleven deel rusten op grond van 
art. 858 (oud) BW25 en waren er bijzondere regelingen voor overstroming
22 Van een vruchtgebruik op eigen eigendom en dus vermenging in de zin van art. 3:81 
lid 2 aanhef en onder e BW, is geen sprake nu de vruchtgebruiker ten aanzien van 
het ene aandeel, waarop geen vruchtgebruik rust, eigenaar is en ten aanzien van het 
andere aandeel het recht van vruchtgebruik heeft.
23 Het argument dat zaaksvervanging en onbevoegd beschikken een con tradictio in ter­
m in is vormen (zie Mellema-Kranenburg 1999, p. 34) is in het algemeen juist, maar is 
niet van toepassing als desondanks een eigendomsoverdracht tot stand komt.
24 Zie Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 298. Zie over de beperking verder par. 
5.2.3.
25 Zie Asser/Scholten 1927, p. 336.
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van land (art. 858 (oud) BW), het tenietgaan van gebouwen (art. 859 (oud) 
BW) en de ondergang van vaartuigen (art. 860 (oud) BW)26. Daarnaast 
maakte art. 861 (oud) BW duidelijk, dat het recht op vruchten van vorde­
ringen niet ophield door inning van de hoofdsom en gaf dit artikel in het 
tweede lid de vruchtgebruiker recht op wederbelegging.27 Voor schadever­
goeding na onteigening bestond ten slotte de regeling van art. 45 Onteige­
ningswet, waardoor de vruchtgebruiker recht had op de rente van de be­
taalde schadevergoedingssom.28 Indien de op de laatste twee wijzen ont­
vangen gelden werden herbelegd, trad geen zaaksvervanging op en moes­
ten partijen er zelf zorg voor dragen dat de verhouding tussen hen ge­
handhaafd bleef door opnieuw een recht van vruchtgebruik te vestigen. 
Indien de vruchtgebruiker alleen en in eigen naam handelde, kwam geen 
recht van vruchtgebruik tot stand.29
Van zaaksvervanging van rechtswege was geen sprake, maar in de 
literatuur werd de opvatting verdedigd dat het beginsel van zaaksver­
vanging aanleiding kon geven het vruchtgebruik voort te laten bestaan bij 
verlies, beschadiging of tenietgaan van zaken. De vruchtgebruiker en de 
eigenaar zouden beiden, op grond van de (veronderstelde) wil van de in- 
steller van het vruchtgebruik, verplicht zijn de uitkeringen die geacht kun­
nen worden de waarde van de zaak te vertegenwoordigen, onder het 
vruchtgebruik te laten vallen.30
Een belangrijke reden voor de beperkte wettelijke mogelijkheden 
van zaaksvervanging was dat de behoefte aan een dergelijke bescherming 
van de hoofdgerechtigde minder groot was, nu de vruchtgebruiker onder 
de oude regeling niet zelfstandig beschikkingsbevoegd was ten aanzien 
van de onbezwaarde goederen. De vruchtgebruiker kon in beginsel uitslui­
tend over een bepaald goed beschikken als vertegenwoordiger van de 
hoofdgerechtigde. Dit was anders voor verbruikbare en in sommige geval­
len ook voor vervangbare zaken, waarbij sprake was van een zogenoemd 
oneigenlijk vruchtgebruik. Van een zuiver vruchtgebruik, waarbij het be­
laste goed niet mag worden aangetast, was dan geen sprake. De vruchtge­
26 Zie hierover ook Land 1901, p. 397, die een vergelijkbare regeling wenselijk acht voor 
alle zaken die een goed huisvader placht te verzekeren; Hammerstein 1977, p. 151- 
159.
27 Zie hierover Land 1901, p. 403-404; Langemeijer 1927, p. 94-97; Asser/Scholten 1927, 
p. 338. Zie ook Hof Den Bosch 7 oktober 1965, NJ 1967, 138.
28 Zie Asser/Scholten 1927, p. 338; Hammerstein 1977, p. 162.
29 Zie Asser/Beekhuis 1977, p. 352; HR 14 februari 1973, NJ 1973, 502 m.nt. KW. De te­
naamstelling van de ontvangen goederen was in deze zaak van doorslaggevend be­
lang en een beroep op zaaksvervanging werd afgewezen.
30 Zie Hammerstein 1977, p. 153; Asser/Beekhuis 3-II1990, nr. 361; met verwijzing naar 
voor- en tegenstanders.
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bruiker werd eigenaar van deze zaken en kon hierover vrij beschikken.31 
Daartegenover stond de verplichting bij het einde van het recht vergelijk­
bare goederen aan de hoofdgerechtigde over te dragen of de waarde van 
de vervangen goederen op het moment van de vervanging te vergoeden. 
De aard van de belaste goederen en de bedoeling bij het vestigen van het 
recht bepaalden of deze wijze van uitoefening van het recht van vruchtge­
bruik mogelijk was.32 In de literatuur betoogden sommige auteurs daar­
naast dat vervangingen mogelijk waren bij algemeen vruchtgebruik, waar­
mee werd verwezen naar rechten van vruchtgebruik op bijvoorbeeld een 
nalatenschap.33 De geoorloofde vervangingen werden echter geconstru­
eerd door middel van vertegenwoordiging van de hoofdgerechtigde door 
de vruchtgebruiker en een verplichting voor beiden om de ontvangen goe­
deren op de juiste wijze, dat wil zeggen als bloot-eigenaar en vrucht­
gebruiker, in ontvangst te nemen of later door een overdracht door de 
vruchtgebruiker aan de hoofdgerechtigde onder voorbehoud van een recht 
van vruchtgebruik, te laten ontstaan.34 Van een van rechtswege intredende 
zaaksvervanging was geen sprake.35 Het voortbestaan van de aanspraken 
van de beperkt gerechtigde moest feitelijk door vestiging worden bewerk­
stelligd.
Duits recht
18. Naar Duits recht is het niet mogelijk om anders dan daar waar de 
wet dit uitdrukkelijk bepaalt, aan een recht van vruchtgebruik beschik­
kingsbevoegdheid voor de vruchtgebruiker te koppelen.36 Dit maakt dat 
het ontbreken van een bijbehorende algemene bepaling van zaaksvervan­
ging niet tot ernstige bezwaren leidt.
Bij vruchtgebruik van vorderingen wordt onderscheid gemaakt tus­
sen wel en niet-rentedragende vorderingen. Niet-rentedragende vorderin­
gen, denk hierbij met name aan vorderingen tot levering van zaken, kun­
nen door de vruchtgebruiker worden geïnd, waarna op grond van § 1075 
BGB het geïnde toebehoort aan de hoofdgerechtigde en met vruchtgebruik 
is belast. Hier vindt dus zaaksvervanging plaats. Het vruchtgebruik ont­
31 Zie Suijling 1940, nr. 365-368.
32 Met name bij effecten bestond hierover discussie. Zie hierover: HR 16 januari 1959, 
NJ 1959, 355, AA 1959-1960, p. 42-44; Suijling 1940, nr. 368; Asser/Beekhuis 1977, 
p. 351.
33 Vgl. Suijling 1940, nr. 26; Asser/Beekhuis 1977, p. 352.
34 Zie Suijling 1940, nr. 26-27 en 403.
35 Vgl. Hammerstein 1977, p. 153-154.
36 Zie Baur/Stürner 1999, § 32 II, nr. 14; Jauemig, Kommentar BGB, Vor § 1030, nr. 2. 
Uitzonderingen bestaan voor hulpzaken (§ 1048 BGB) en oneigenlijk vruchtgebruik 
bij verbruikbare zaken (§ 1067 BGB).
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staat van rechtswege, waarbij in het geval van (levering van) onroerende 
zaken geen inschrijving van de vervangende rechten in de openbare regis­
ters is vereist.37 Als reden voor de vervanging wordt aangevoerd dat het 
tenietgaan van het vruchtgebruik op de vordering bij de vestiging is te 
voorzien en dat is in strijd met het absolute karakter van het goederenrech­
telijke recht. Zaaksvervanging biedt dan een oplossing.38 Voor rentedra­
gende vorderingen geldt dat de vruchtgebruiker en de hoofdgerechtigde 
samen inningsbevoegd zijn (§ 1076-1077 BGB). Het geïnde moet vervol­
gens zo worden belegd dat de vruchtgebruiker de vruchten kan genieten 
(§ 1079 BGB). Van zaaksvervanging is hierbij geen sprake, want het 
vruchtgebruik moet bij de herbelegging opnieuw worden gevestigd.39 
Voor vruchtgebruik op verzekeringsvorderingen is een aparte regel opge­
nomen in § 1046 BGB. De vruchtgebruiker heeft recht op vruchtgebruik 
overeenkomstig de regels van rentedragende vorderingen.
Belgisch recht
19. De Belgische rechtsleer heeft een overwegend positieve houding ten 
aanzien van zaaksvervanging bij vruchtgebruik, hoewel soms de indruk 
ontstaat dat de wens de vader is van de gedachte. De regeling van vrucht­
gebruik in het Belgische Burgerlijk Wetboek (hierna: BBW) lijkt sterk op de 
Nederlandse regeling vóór 1992. De traditionele leer stelt dat de vruchtge­
bruiker op grond van art. 578 BBW gehouden is de zaak in stand te hou­
den en hij niet bevoegd is om over de goederen te beschikken.40 De vrucht­
gebruiker mag het belaste goed gebruiken en moet het bij het einde van 
zijn recht aan de bloot-eigenaar teruggeven.41 De bloot-eigenaar en de 
vruchtgebruiker kunnen samen over de onbezwaarde eigendom beschik­
ken, waarbij de koopprijs hen elk voor hun aandeel in de waarde van de 
onbelaste zaak toekomt. Het vruchtgebruik gaat in dit geval teniet en er 
treedt geen zaaksvervanging op.42
De volledige beschikkingsonbevoegdheid over de onbelaste eigen­
dom van de vruchtgebruiker wordt ervaren als een knellend keurslijf, 
waarvoor verschillende oplossingen zijn gezocht.43 Zo wordt betoogd dat 
de vruchtgebruiker een eigen beheersbevoegdheid heeft om binnen de
37 Zie Soergel § 1075, nr. 2; Staudinger § 1075, nr. 5; Baur/Stürner 1999, § 61 II, nr. 13.
38 Zie Wolf 1975-1976, p. 33-34: 'Das Surrogationsprinzip lässt sich deshalb hier im 
Sinne einer Sicherung der Bestandsschutzfunktion des dinglichen Rechts bei einem 
auf Erlöschen und Wandlung angelegten Belastungsgegenstand umschreiben.'
39 Zie Soergel § 1079, nr. 1; Staudinger § 1079, nr. 1.
40 Zie Vandenberghe 1983, p. 73; Verbeke 1999, p. 545; Verbeke/Vanhove 2005, p. 180.
41 Zie Vandenberghe 1983, p. 73 en 1984, p. 545.
42 Zie Verbeke 1999, p. 456. Vgl. Vandenberghe 1984, p. 351.
43 Zie Verbeke/Vanhove 2005, p. 181.
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grenzen van de bestemming van de goederen als goed huisvader over be­
laste zaken te beschikken.44 De bestemming kan door de insteller van het 
vruchtgebruik nader worden bepaald, waardoor de mogelijkheid een 
vruchtgebruiker met beschikkingsbevoegdheid in het leven te roepen 
wordt vergroot. Deze leer brengt met name bij goederen waarvan de be­
stemming in de waarde ligt, met zich dat de vruchtgebruiker bevoegd is 
te beschikken over de volledige eigendom. De bloot-eigenaar krijgt ter be­
scherming van zijn positie een algemeen controlerecht.45
Door zaaksvervanging komen de goederen die als herbelegging zijn 
aan te merken, onder het vruchtgebruik te vallen. Aangenomen wordt dat 
de vruchtgebruiker ook, voor zover dit economisch verantwoord is, tot 
herbelegging binnen de bestemming verplicht is.46 Of zaaksvervanging 
dan automatisch optreedt wordt echter betwist, nu het niet direct herbe- 
leggen meebrengt dat het vruchtgebruik niet voortduurt en herleving 
wordt afgewezen.47 De vervanging wordt door Verbeke geacht op te tre­
den door een combinatie van de wil van de vruchtgebruiker om het nieuw 
verworven goed een zelfde functie te geven in het vermogen als het vorige 
goed en het effectieve gebruik van de gelden van de verkoop van het vo­
rige goed voor de aankoop van het nieuwe. Van zaaksvervanging van 
rechtswege is geen sprake.48 Bij een vruchtgebruik op vorderingen bete­
kent beheer naar de heersende leer dat de vruchtgebruiker de vordering 
bij opeisbaar worden zonder medewerking van de bloot-eigenaar mag 
innen.49 Inning leidt tot de omzetting van het vruchtgebruik in een onei­
genlijk vruchtgebruik op de geldsom als verbruikbare zaak.50
Een andere manier om de bevoegdheden van de vruchtgebruiker te 
vergroten, is het vestigen van een vruchtgebruik op een algemeenheid van 
goederen. De vruchtgebruiker wordt verplicht de algemeenheid in stand 
te houden, maar kan over de goederen die hiervan deel uitmaken vrij be­
schikken.51 De algemeenheid wordt echter niet in ruime zin buiten de han­
delszaak en de kudderegeling van art. 616 BBW geaccepteerd.52 Een han­
44 Zie hierover Vandenberghe 1984, p. 441 e.v.; Verbeke 1999, p. 547; Dekkers/Dirix 
2005, p. 206-207; Verbeke/Vanhove 2005, p. 181.
45 Zie Verbeke 1999, p. 557.
46 Zie Verbeke/Vanhove 2005, p. 193-194.
47 Zie Sagaert 2003, p. 127; Verbeke/Vanhove 2005, p. 194 (in vergelijkbare zin met be­
trekking tot vruchtgebruik van een effectenportefeuille).
48 Zie Verbeke 1999, p. 555.
49 Vgl. Dekkers/Dirix 2005, p. 212, die voorstander is van gezamenlijke inning door 
vruchtgebruiker en hoofdgerechtigde.
50 Zie Vandenberghe 1984, p. 451-454; Verbeke 1999, p. 558; Sagaert 2003, p. 126-127.
51 Zie Verbeke/Vanhove 2005, p. 189.
52 Zie Vandenberghe 1984, p. 366; Verbeke/Vanhove 2005, p. 193. Voor andere gevallen 
dan de kudde of de handelszaak is men gedwongen een oplossing te zoeken in een
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delszaak is een geheel van stoffelijke en onstoffelijke zaken die bij de ex­
ploitatie van een onderneming worden gebruikt.53 Het vruchtgebruik komt 
naar men aanneemt in dit geval te rusten op de algemeenheid en niet op 
de diverse onderdelen waaruit deze is opgemaakt en dat is dan ook de 
substantie die de vruchtgebruiker moet bewaren.54 Het behoud van de al­
gemeenheid of universaliteit en daarbij de bescherming van de positie van 
de bloot-eigenaar worden door zaaksvervanging gegarandeerd. De goede­
ren waarin de opbrengst van de oorspronkelijke goederen worden belegd, 
vallen onder de algemeenheid. Zaaksvervanging treedt hierbij van rechts­
wege op als er causaal verband bestaat tussen de oorspronkelijke en de 
vervangende goederen.55 Goederen die in de plaats komen van de ver­
vreemde zaken gaan zelf onmiddellijk deel uitmaken van de algemeen­
heid en vallen zo onder het vruchtgebruik.56
Ook de regeling van het quasi- of oneigenlijke vruchtgebruik biedt 
een mogelijkheid om de vruchtgebruiker enige armslag te geven. Op ver- 
bruikbare zaken, waarvan men het genot niet kan hebben zonder ze te ver­
bruiken of hierover te beschikken,57 is art. 587 BBW van toepassing. De 
vruchtgebruikregeling die hierin te vinden is, geeft de vruchtgebruiker het 
recht de met vruchtgebruik belaste verbruikbare goederen te gebruiken 
onder de verplichting bij het einde van het vruchtgebruik een gelijke hoe­
veelheid zaken van dezelfde hoedanigheid en waarde of de geschatte 
waarde terug te geven.58 De literatuur leert overwegend dat de vruchtge­
bruiker eigenaar wordt van deze zaken en dat de bloot-eigenaar slechts 
een persoonlijke vordering heeft.59 Hierbij wordt de kanttekening geplaatst 
dat de bloot-eigenaar wel een controlerecht heeft en de vruchtgebruiker 
dus niet volledig vrij is in zijn beschikkingsmogelijkheden.60 Van zaaksver­
vanging in de zin van behoud van goederenrechtelijke aanspraken is geen 
sprake. De mogelijkheid om de bevoegdheid van de vruchtgebruiker uit 
te breiden wordt geschapen door het gegeven dat goederen niet alleen op 
grond van hun aard verbruikbaar kunnen zijn, zoals de in de wet genoem­
de voorbeelden geld, graan en drank, maar ook door een beding tussen
verbintenisrechtelijke constructie, waardoor het vruchtgebruik niet direct komt te 
rusten op de individuele goederen, maar op de zo aangewezen algemeenheid.
53 Zie Vandenberghe 1984, p. 363.
54 Zie Vandenberghe 1984, p. 364; Verbeke/Vanhove 2005, p. 189.
55 Zie Verbeke/Vanhove 2005, p. 189 e.v.
56 Vgl. art. 3:222 BW, waarover ook Tweehuysen 2009, p. 927-932.
57 Zie Vandenberghe 1983, p. 58; Dekkers/Dirix 2005, p. 185; Verbeke/Vanhove 2005, 
p. 201.
58 Zie Vandenberghe 1984, p. 547; Verbeke/Vanhove 2005, p. 201.
59 Zie Dekkers/Dirix 2005, p. 199; Verbeke/Vanhove 2005, p. 201.
60 Zie Verbeke/Vanhove 2005, p. 203. Zie ook Verbeke 1999, p. 567; Vandenberghe 1984, 
p. 496.
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partijen die bestemming kunnen krijgen.61 Deze mogelijkheid is in beginsel 
onbeperkt.62
Veranderingen in het object van het recht van vruchtgebruik kunnen 
behalve door het beschikken ook optreden door het tenietgaan van belaste 
goederen.63 Dit leidt in beginsel tot het einde van het recht van vruchtge­
bruik op grond van art. 617 BBW.64 Voor het geval de vruchtgebruiker uit­
sluitend vruchtgebruik heeft van een gebouw dat teniet is gegaan, bepaalt 
art. 624 BBW dat het recht van vruchtgebruik eindigt. Dit is anders als de 
grond met vruchtgebruik is belast. In dat geval houdt de vruchtgebruiker 
recht van gebruik en genot van de grond en de bouwmaterialen. Deze re­
gel sluit aan bij de algemenere bepaling van art. 623 BBW, waarin staat dat 
wanneer een gedeelte van een aan vruchtgebruik onderworpen zaak te­
nietgaat, het vruchtgebruik blijft bestaan op hetgeen resteert.
In de literatuur wordt voor gevallen waarin de tenietgegane zaak is 
verzekerd, verdedigd dat zaaksvervanging ten aanzien van de vordering 
tot vergoeding op de verzekeraar of een andere derde mogelijk is.65 Verbe- 
ke en Vanhove stellen dat zaaksvervanging tegemoetkomt aan een alge­
meen rechtsgevoel ter zake.66 Zaaksvervanging wordt daarbij door Van- 
denberghe gezien als een juridische techniek die de zakenrechtelijke star­
heid, waar het gaat om het behoud van zakenrechtelijke rechten, door­
breekt of relativeert.67 Een reden om zaaksvervanging toe te passen is de 
aanname dat het recht naar bedoeling van de insteller van het vruchtge­
bruik niet alleen een belasting vormt van de zaak zelf, maar ook van de 
waarde van de zaak. Vruchtgebruiker en eigenaar zijn daarom beiden ver­
plicht uitkeringen die geacht kunnen worden de waarde van de zaak te 
vertegenwoordigen, onder het vruchtgebruik te doen vallen, hetzij in de 
vorm van een oneigenlijk vruchtgebruik, hetzij door de ontvangen gelden 
te besteden aan herstel van de aan het vruchtgebruik onderworpen zaak.68 
Dirix gaat verder en stelt dat zaaksvervanging als algemeen beginsel toe­
pasbaar is, want waarom zou het vruchtgebruik verdwijnen als de waarde
61 Zie Vandenberghe 1983, p. 58 en 1984, p. 358; Verbeke 1999, p. 566; Dekkers/Dirix
2005, p. 199; Verbeke/Vanhove 2005, p. 207, met verwijzing naar de minister van Jus­
titie.
62 Zie Verbeke/V anhove 2005, p. 208.
63 Dit geldt zowel bij feitelijk tenietgaan, als bij tenietgaan als gevolg van een volledige 
wijziging van de bestemming, zoals bij onteigening, of door een substantiële vorm­
verandering, bijvoorbeeld wanneer een zaak onbruikbaar wordt voor het beoogde 
doel. Zie Vandeberghe 1983, p. 81 en 1984, p. 525.
64 Zie Verbeke/Vanhove 2005, p. 195; Sagaert 2003, p. 119.
65 Zie Vandenberghe 1983, p. 81 en 1984, p. 528; Verbeke/Vanhove 2005, p. 196 e.v.
66 Zie Verbeke/Vanhove 2005, p. 197.
67 Zie Vandenberghe 1983, p. 81 en 1984, p. 528.
68 Zie Vandenberghe 1984, p. 529.
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van de zaak blijft voortbestaan?69 Ook Sagaert acht het aangetoond dat het 
recht van vruchtgebruik vatbaar is voor toepassing van zaaksvervanging.70 
Een wettelijke bepaling waar zaaksvervanging op kan worden gebaseerd, 
ontbreekt echter en in de rechtspraak wordt zaaksvervanging niet onver­
kort toegepast.71
2.3 Pand en hypotheek
20. De beperkte zekerheidsrechten pand en hypotheek hebben tot doel 
de zekerheidsnemer voorrang te verschaffen boven andere schuldeisers bij 
het verhaal van een vordering tot voldoening van een geldsom op het ver­
mogen van de zekerheidsgever. Deze rechten worden in hun werking on­
dersteund door twee bepalingen van zaaksvervanging, die gemeen hebben 
dat zij van rechtswege leiden tot het behoud van zekerheidsrechten. Zij 
stellen zo de belangen van de zekerheidsnemer veilig.
Volgens het algemene art. 3:229 BW komt, indien een aan een zeker­
heidsrecht onderworpen goed tenietgaat, van rechtswege een recht van 
pand te rusten op alle vorderingen tot vergoeding die in de plaats van het 
verbonden goed treden.72 Dit geldt ook voor vergoedingen voor beschadi­
ging die naast het beschadigde onderpand ontstaan.73 Door deze vervan­
69 Zie Dekkers/Dirix 2005, p. 238.
70 Zie Sagaert 2003, p. 120 e.v.
71 Zie Vandenberghe 1983, p. 82 en 1984, p. 530.
72 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 735. Mededeling is niet noodzakelijk voor het ontstaan van 
het pandrecht. De wet wijkt hier af van het ontwerp-Meijers, waarin stond dat 'dit 
pandrecht ontstaat op het tijdstip, dat de pand- of hypotheekhouder zijn recht van 
pand of hypotheek betekent of mededeelt aan hem die tot de vergoeding gehouden 
is'. Van deze verplichte mededeling is uiteindelijk afgezien, omdat in het gewijzigde 
ontwerp in het algemeen de vestiging van een stil pandrecht werd aanvaard. Het 
doen van mededeling werd niet meer als onmisbaar gezien voor het ontstaan van het 
pandrecht op de vergoedingsvordering, maar ingevolge art. 3:246 BW zal de pand­
houder slechts na het doen van mededeling bevoegd zijn de verpande vordering te 
innen. Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 735.
73 Op deze laatste regel wordt een uitzondering gemaakt in de Wet op het consumen­
tenkrediet (Wek) voor zaken, die door de consument als kredietnemer worden aan­
geschaft met geleend geld, of voor zaken waarvan aan de consument als krediet­
nemer ten gevolge van een transactie het genot wordt verschaft. Voor deze zaken 
geldt op grond van art. 43 Wek dat een pandrecht op vorderingen op grond van art. 
3:229 BW alleen ontstaat, indien de zaak volledig tenietgaat. Als reden hiervoor 
wordt aangevoerd dat niet alleen de belangen van de zekerheidsnemer/kredietver- 
strekker in het geding zijn, maar ook die van de kredietnemer/zekerheidsgever. In 
het bijzonder wordt het niet redelijk geacht dat de kredietgever bij iedere schade de 
verzekeringspenningen krijgt uitgekeerd, terwijl de kredietnemer de reparatie moet 
betalen en intussen ook de lening gewoon moet doorbetalen. Zie TK 1987-1988,
19 785, nr. 8, p. 11 en TK 1990-1991, 22 109, nr. 3, p. 5.
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ging ontstaat steeds een pandrecht op een vordering. Dit pandrecht is in 
beginsel te typeren als een stil pandrecht.74
Voor pandrechten op vorderingen is een tweede zaaksvervangings- 
bepaling opgenomen in art. 3:246 lid 5 BW. Dit artikel is van toepassing als 
het pandrecht rust op een vordering, deze vordering wordt geïnd hetzij 
door de pandhouder, hetzij door de door de kantonrechter hiertoe ge­
machtigde pandgever én de pandhouder nog niet bevoegd is tot executie 
over te gaan.75 In deze gevallen komen de pandrechten waarmee de geïnde 
vordering was bezwaard in beginsel op het geïnde te rusten.76
De werking van art. 3:229 en 3:246 lid 5 BW wordt door het faillisse­
ment van de eigenaar of gerechtigde tot het belaste goed niet gehinderd. 
Zaaksvervanging treedt namelijk van rechtswege op en het ontbreken van 
de beschikkingsbevoegdheid die voor de vestiging van een beperkt recht 
vereist is op grond van art. 3:98 jo art. 3:84 BW, staat hier niet aan in de 
weg. Indien de pandgever failliet gaat, blijft de openbaar pandhouder be­
voegd de vordering waarop het pandrecht rust te innen en kan hierop een 
vervangend recht komen te rusten, als de gezekerde vorderingen nog niet 
opeisbaar zijn.77 Dit geldt niet voor inning van stil verpande vorderingen 
door de pandgever of wanneer de curator in het faillissement van de ze- 
kerheidsgever tot inning over gaat.78
Zaaksvervanging vereist wel dat het zekerheidsrecht dat behouden 
blijft, bestaat tot het moment dat het zekerheidsobject wordt aangetast en 
een vergoedingsvordering ontstaat. Dit betekent dat in gevallen waarin de 
zekerheidsnemer de zekerheidsgever toestemming geeft voor een verkoop 
en in dit kader afstand doet van zijn rechten, geen bescherming aan art. 
3:229 of 3:246 lid 5 BW kan worden ontleend.79
74 Zie verder nr. 23.
75 Vgl. art. 3:255 BW. Zie ook Steneker 2004-1, p. 347-348; Drinkhill 2009, p. 171.
76 Dit kan anders zijn als door vermenging of door betaling op een anders tenaamge- 
stelde girale rekening het ontvangene niet meer traceerbaar is. Zie hierover verder 
par. 6.5.
77 De kans dat dit het geval is, is echter klein, nu faillissement van de schuldenaar vaak 
leidt tot opeisbaarheid van de gezekerde vordering op grond van de overeenkomst 
tussen partijen, waardoor inning tevens executie betekent en aan zaaksvervanging 
geen behoefte bestaat.
78 Zie H R 17 februari 1995, NJ 1996, 471 (Mulder q.q./CLBN) m.nt WMK. Zie hierover 
Vriesendorp 1995, p. 604-611; Bertrams 1995, p. 37-38; Rank-Berenschot 1995, p. 151; 
Ophof 1995, p. 103. Zie verder Asser/Van Mierlo/Mijnssen/Van Velten 3-III2003, nr. 
131-132; Reehuis 1994, p. 320 e.v.; Breken 1997, p. 229-232; Rank-Berenschot 1997-11, 
p. 59 e.v.; Steneker 2004-11, onder 3. Zie ook Rb Leeuwarden 18 augustus 2004, JOR 
2004/313. Zie ook par. 5.2.3.
79 Vgl. HR 19 november 2004, NJ 2005,199 (ING/Gunning q.q.); HR 23 april 1999, NJ
2000, 158 (Van Gorp q.q./Rabobank). Daarnaast vallen koopsomvorderingen naar 
heersende leer niet onder de vorderingen tot vergoeding als genoemd in art. 3:229 
BW.
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21. Voor de toepassing van art. 3:229 BW is het van belang te weten wel­
ke vorderingen als vorderingen tot vergoeding worden aangemerkt. Hier­
onder vallen in ieder geval alle schadevergoedingsvorderingen wegens 
wanprestatie (art. 6:74 e.v. BW), rechtmatige daad (art. 6:198 e.v. BW), on­
rechtmatige daad (art. 6:162 e.v. BW) of andere wettelijke gronden, zoals 
art. 6:277 BW na ontbinding van een overeenkomst.80 Dit geldt ook voor 
schadevergoeding in de vorm van een boete op grond van een overeenge­
komen boetebeding81 en aanspraken uit verzekering. Naar heersende leer 
komen ook zogenoemde overbedelingsvorderingen, die kunnen ontstaan 
bij verdeling van een gemeenschap, als vervangend goed in aanmerking.82
Een koopsomvordering die samenhangt met de overdracht van een 
verpande of verhypothekeerde zaak, wordt in het algemeen niet geschaard 
onder de vorderingen tot vergoeding, ook niet als de overdracht effect 
heeft door het intreden van derdenbescherming.83 Om deze reden zijn ook 
betalingen, die samenhangen met de overdracht van vorderingen op 
grond van een factorovereenkomst met een insolventierisicodekking, uit­
gesloten.84 Wanneer echter aanvullende schadevergoedingsaanspraken 
ontstaan op grond van een insolventierisicoverzekering, is mijns inziens 
wel sprake van een vergoedingsvordering in de zin van art. 3:229 BW.85
Hetgeen wordt ontvangen bij inning van de verpande vorderingen 
is geen vergoedingsvordering en valt niet onder de algemene vervanging 
van art. 3:229 BW.86 Op deze 'vervanging' is de bijzondere bepaling van 
art. 3:246 lid 5 BW van toepassing, indien de inning plaatsvindt door de 
pandhouder of met machtiging van de kantonrechter door de pandgever.
Ten aanzien van registergoederen, en daarmee het recht van hypo­
theek dat daarop gevestigd kan zijn, bestaat nog een aantal specifieke ver- 
goedingsvorderingen in de zin van art. 3:229 BW.87 Ook registergoederen 
kunnen namelijk tenietgaan en daarbij kunnen vergoedingsaanspraken 
ontstaan. Zo heeft een erfpachter na het einde van het recht van erfpacht 
recht op vergoeding van de waarde van de nog aanwezige gebouwen,
80 Ook de schadeloosstelling op grond van art. 15 Vorderingswet 1962 valt aan te mer­
ken als vergoedingsvordering. Zie Molenaar 1991, p. 10. Zie in verband met de om­
vang van de schadevergoeding: Besluit uitvoering artikel 15, tweede lid, Vorderings- 
wet 1962.
81 Zie art. 6:92 lid 2 BW. Zie Stein 2008, aant. 23.5 bij art. 3:246 BW.
82 Zie Pari. Gesch. Boek 3, TM, p. 735. Zie echter ook par. 5.2.2.
83 Zie Rb Rotterdam 15 november 1991, N J1992,313; SES 1993/24; HR 23 april 1999, NJ 
2000,158; AA 2000, p. 55. Van Mierlo 1998, p. 286; Voûte 1993, p. 103; Pitlo/ Reehuis
2006, nr. 756. Zie hierover verder par. 5.2.2.
84 Vgl. Hof Den Bosch 19 januari 2000, NJ 2000, 611.
85 Zie ook Molenaar 1999, p. 31.
86 Zie Voûte 1993, p. 103.
87 Zie hierover ook Asser/Van Mierlo/Mijnssen/Van Velten 3-III 2003, nr. 179; Gerver
2001, p. 66.
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werken en beplantingen, die door hem of zijn rechtsvoorganger zijn aan­
gebracht of van de eigenaar van de grond tegen vergoeding van waarde 
zijn overgenomen.88 Op grond van zaaksvervanging verkrijgt degene die 
een recht van hypotheek had op het erfpachtrecht, een pandrecht op deze 
vergoedingsvordering. Hetzelfde geldt voor vergoedingen verschuldigd 
op grond van art. 5:87 lid 2 BW. Deze vergoedingen komen in de plaats 
van het recht van erfpacht dat wordt beëindigd door opzegging.
Ook indien een recht van opstal eindigt of een opstal tenietgaat door 
bijvoorbeeld natuurgeweld, kan een vergoedingsvordering ontstaan. In 
het laatste geval ontstaan vaak schadevergoedingsaanspraken, die onder 
het bereik van art. 3:229 BW vallen. In het eerste geval gaat de eigendom 
van de gebouwen, werken en beplantingen, die voorheen door het opstal­
recht van de eigendom van de onroerende zaak waarop zij zich bevinden 
werd afgezonderd, over op de eigenaar van de onroerende zaak waarop 
het recht van opstal rustte (art. 5:105 BW). De verrijking die de eigenaar 
van de onroerende zaak hierdoor ondervindt, kan aanleiding zijn voor het 
ontstaan van een verplichting de voormalige opstalgerechtigde te compen­
seren. Op grond van het derde lid van dit artikel kan de eigenaar van de 
onroerende zaak hiervoor een vergoeding verschuldigd zijn aan de voor­
malige opstalgerechtigde. De hypotheekhouder op het recht van opstal 
verkrijgt van rechtswege een pandrecht op de aldus ontstane vergoedings­
vordering.
In sommige gevallen verdwijnen zelfs onroerende zaken als het vol­
ledige object van het (oorspronkelijke) hypotheekrecht, zoals bij onteige­
ning en ruilverkaveling.89 Ten aanzien van de onteigeningsvergoedingen 
wordt voor de toepasbaarheid van zaaksvervanging in art. 43 Onteige­
ningswet een bijkomende voorwaarde gesteld. Uitsluitend indien de hypo­
theekhouder in de procedure van onteigening is tussengekomen, verkrijgt 
hij van rechtswege een pandrecht op de onteigeningsvergoeding.90 Laat hij 
dit na, dan gaat met de onteigening zijn zekerheidsrecht volledig teniet 
zonder dat hij van rechtswege aanspraak kan maken op voorrang bij ver­
haal op de vergoeding. De hypotheekhouder heeft ook geen recht op af­
zonderlijke schadevergoeding, maar hij kan zich na tussenkomst bij wijze 
van zaaksvervanging verhalen op de gehele schadeloosstelling, zoals deze 
aan de onteigende hypotheekgever is toegekend. Voor zover de onteige­
ningsvergoeding bestaat uit een samenstel van meerdere vergoedingen
88 Zie art. 5:99 lid 1 BW en de mogelijke uitzonderingen in het tweede lid. Zie hierover 
Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 241.
89 Zie over ruilverkaveling verder mijn in WPNR te verschijnen artikel.
90 Zie Pari. Gesch. Aanpassing overige wetten (Inv. 3,5 en 6), p. 120; Asser/Van Mierlo/ 
Mijnssen/Van Velten 3-III 2003, nr. 179; Janssen 1992, p. 170; Molenaar 1991, p. 10; 
Heuff 1985, p. 632. Zie uitgebreid Stein 2008, aant. 15 bij art. 3:229 BW.
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(waaronder inkomensderving),91 kan de hypotheekhouder zijn recht 
slechts uitoefenen op het bedrag van de werkelijke waarde en de waarde­
vermindering van het overblijvende. De kosten uit hoofde van enig beding 
dat strekt tot verhoging van de schuld van de onteigende aan de hypo­
theekhouder in het geval van onteigening, behoren sinds 1 januari 1992 
aan de onteigende te worden vergoed.92
22. De toepassing van art. 3:246 lid 5 BW is beperkt tot een selecte groep 
gevallen. Zo treedt geen zaaksvervanging op bij stil verpande vorderin­
gen, wanneer de pandgever anders dan met machtiging van de kanton­
rechter op grond van art. 3:246 lid 1 BW de verpande vorderingen int. In 
een dergelijk geval gaat de verpande vordering teniet door nakoming en 
geldt hetzelfde voor het pandrecht op grond van art. 3:81 lid 2 aanhef en 
onder a BW.93 Daarmee gaat buiten faillissement ook het recht van voor­
rang bij verhaal op het geïnde verloren.94 Het ontbreken van zaaksver­
vanging wordt in deze gevallen in de praktijk niet als belemmerend erva­
ren, omdat de pandgever het geïnde kan aanwenden om de vordering van 
de pandhouder te voldoen of dit aan de bedrijfsvoering ten goede komt, 
waarmee de kans wordt vergroot dat de vordering van de voormalige 
pandhouder wordt voldaan. Daarnaast heeft de pandhouder veelal een 
pandrecht bedongen en verkregen op alle huidige en toekomstige vorde­
ringen van de pandgever, zodat steeds nieuwe pandrechten op andere 
vorderingen ontstaan. Indien de pandhouder een bank is, geldt ten derde 
dat het geïnde op de rekening-courant van de pandgever bij de bank kan 
worden gestort, als gevolg waarvan door middel van verrekening met een 
negatief saldo op grond van art. 6:140 BW, het geïnde alsnog aan de pand­
houder ten goede komt.
Een stil pandrecht kan wel worden behouden door toepassing van 
zaaksvervanging, wanneer sprake is van een andere hoger of lager gerang­
schikte, openbare pandhouder die bevoegd int. Art. 3:246 lid 5 BW is in be­
ginsel van toepassing op alle op de geïnde vordering rustende pandrech­
91 Zie Pari. Gesch. Aanpassing overige wetten (Inv. 3, 5 en 6), p. 120; Stein 2008, aant. 
15.7 bij art. 3:229 BW.
92 Zie HR 9 december 1992, NJ 1994, 3; BR 1994, 224, m.nt. Van Wijmen. Zie ook: Stein
2004, aant. 15.7 bij art. 3:229 BW.
93 Zie Steneker 2004-11, onder 2. Anders: Struycken 1997, p. 149-151. Zie ook HR 17 fe­
bruari 1995, NJ 1996, 471 (Mulder q.q./CLBN), waarover nader par. 5.2.3, waaruit 
blijkt dat inning door de curator tijdens het faillissement van de pandgever ook het 
einde van het pandrecht betekent, maar de pandhouder wel zijn voorrangsrecht be­
houdt.
94 Zie HR 12 juli 2002, NJ 2003, 194 (Rabobank/Knol q.q.). Voordien anders Janssen 
1992, p. 175.
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ten, dus ook die van de stil pandhouder.95 Dit is niet in strijd met het voor­
gaande, nu de verpande vordering in dit geval niet door de pandgever 
wordt geïnd, maar door een derde.
Indien de pandgever int met toestemming van de pandhouder, 
wordt in de parlementaire geschiedenis opgemerkt dat het aan partijen is 
overgelaten te bepalen wat met het geïnde dient te geschieden. Vaak zal 
een toestemming om te innen inhouden dat de pandhouder van zijn rech­
ten op het geïnde afziet.96 Afgezien van eventueel bedongen, nieuw te ves­
tigen zekerheidsrechten, geldt dat het beperkte recht tenietgaat en niet bij 
wijze van zaaksvervanging op het ontvangene komt te rusten.97 De pand­
houder die zijn rechten gewaarborgd wil zien, moet zelf bedingen dat 
nieuwe, vervangende zekerheid wordt gesteld.
Bij een openbaar pandrecht is de pandhouder inningsbevoegd en 
treedt zaaksvervanging op, als het innen van de verpande vordering 
niet tevens een executie behelst. Dit is bijvoorbeeld het geval wanneer 
de gezekerde vordering nog niet opeisbaar is of de schuldenaar nog niet 
in verzuim is ten aanzien van de nakoming.98 Wanneer het innen te­
vens een executie inhoudt (zie art. 3:248 BW) gaat het zekerheidsrecht 
teniet, maar behoudt de zekerheidsnemer zijn recht op voorrang bij ver­
haal op de opbrengst.99 Nu de pandhouder zich onmiddellijk op het geïn­
95 Tenzij sprake is van executie. In dat geval behoudt de stil pandhouder wel zijn recht 
van voorrang bij verhaal op de opbrengst. Zie ook Rank-Berenschot 1998, p. 189, in 
reactie op Vriesendorp 1997, p. 823 e.v.
96 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 774.
97 HR 23 april 1999, NJ 2000,158 (Van Gorp q.q./Rabobank). Zie ook Molenaar 1991, 
p. 54; Van Mierlo 1998, p. 286.
98 Innen en executeren kunnen samenlopen, maar noodzakelijk is dit niet. De vraag of 
de verpande vordering geïnd kan worden, wordt bepaald door de verhouding tus­
sen de schuldenaar van die vordering en de pandgever als schuldeiser van de ver­
pande vordering. Bij de vraag of geëxecuteerd mag worden, staat een andere relatie 
centraal, namelijk die tussen de schuldenaar van de gezekerde vordering en de ze­
kerheidsnemer. Dit kunnen verschillende personen zijn en het is niet noodzakelijk 
om gebeurtenissen in de ene verhouding automatisch gevolgen te laten hebben voor 
de andere verhouding. Zie over de verhouding tussen innen en executie verder 
Steneker 2004-11, onder 2 en 2004-1, p. 347-348. Zie ook Rank-Berenschot 1997-1, 
p. 237.
99 Zie Molenaar 1991, p. 79-80; Steneker 2004-1, p. 351; Struycken 1997, p. 148. Executie 
van een verpande vordering kan ook geschieden door de vordering te cederen. Aan 
het executeren van de vordering zijn echter wel bezwaren verbonden. Een openbare 
verkoop is niet verboden, maar wel moeilijk voor te stellen (zie Molenaar 1991, p. 51. 
Vgl. Reehuis 1994, p. 315) en voor een onderhandse verkoop is de gang naar de rech­
ter vereist (art. 3:251 BW). Voorwaarde voor deze wijze van executie is dat zij vol­
doende opbrengt. Zie Molenaar 1991, p. 52. Anders: Reehuis 1994, p. 315. Zie over 
executie door vervreemding ook: Vriesendorp 1997, p. 823 e.v. en de reactie van 
Rank-Berenschot 1998, p. 189, met naschrift Vriesendorp.
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de mag verhalen, bestaat geen behoefte aan een pandrecht op het geïn­
de.100
Indien echter de verpande vordering opeisbaar is, maar de gezeker­
de vordering nog niet, bestaat wel behoefte aan een vervangend zeker­
heidsrecht, nu de openbaar pandhouder wel bevoegd is te innen op grond 
van art. 3:246 lid 1 BW, maar hij nog niet het recht heeft zich op het geïnde 
te verhalen.101 Het ontvangen van de prestatie valt hier niet samen met 
executie in de zin van art. 3:248 BW en een pandrecht op het geïnde is vol­
gens de parlementaire geschiedenis in de tussentijd in beginsel de oplos­
sing.102 Wanneer de gezekerde vordering nog niet opeisbaar is, moet het 
geïnde in de tussen inning en verhaal liggende periode toekomen aan de 
pandgever en de pandhouder moet hierop zijn pandrecht hebben.103
Het vervangende pandrecht kan bij de toepassing van art. 3:246 lid 
5 BW op diverse soorten goederen komen te rusten, nu het geïnde kan be­
staan uit geld in girale dan wel chartale vorm (zie hierover verder para­
graaf 6.5) of uit andere goederen op grond van een verpande vordering tot 
levering.104 Janssen is van mening dat het geïnde restrictiever moet worden 
geïnterpreteerd en alleen een geldsom het geïnde kan vormen in de zin 
van art. 3:246 BW.105 Met Zwalve en Reehuis ben ik voorstander van een 
ruimere interpretatie van het geïnde, zodat zaaksvervanging ook bij leve­
100 Zie Pari. Gesch. Boek 3 (Inv. 3,5 en 6), p. 1340, waarin wordt aangenomen dat, indien 
wel sprake is van executie, niet wordt toegekomen aan een vervangend pandrecht, 
omdat het geïnde kan worden aangemerkt als opbrengst van het pand, zodat voor 
het te nemen verhaal geen verdere executoriale maatregelen tot tegeldemaking zijn 
vereist; Reehuis 1987, p. 255 en 258; Reehuis 1994, p. 316-317; Rank-Berenschot 1997- 
I, p. 250; Rank-Berenschot 1997-11, p. 52; Asser/V an Mierlo/Mijnssen/V an Velten 3-III 
2003, nr. 115; Steneker 2004-1, p. 348.
101 Executeren mag pas, wanneer op een later tijdstip de gezekerde vordering wel opeis­
baar wordt en de schuldenaar in verzuim is. Op dat moment heeft de pandhouder 
volgens art. 3:255 BW het recht zich te voldoen uit het geïnde overeenkomstig art. 
3:253 BW. Indien de gezekerde vordering wel opeisbaar is en alleen het ontbreken 
van verzuim van de schuldenaar nog in de weg staat aan het aanmerken van de in­
ning als executie, geldt dat art. 3:255 BW direct van toepassing is en de pandhouder 
zich dus uit het geïnde mag voldoen. Het pandrecht dat op het geïnde komt te rusten 
op grond van art. 3:246 lid 5 BW, gaat dus onmiddellijk teniet door de werking van 
3:255 BW. Zie Steneker 2004-1, p. 347-348.
102 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 771, Ontwerp en Toelichting Meijers.
103 Zie Reehuis 1994, p. 316.
104 Over het geval dat de te innen vordering ziet op levering van een onroerende zaak, 
zie par. 5.2.3 (nr. 154) en 6.3 en noot Bartels onder Hof Leeuwarden 26 oktober 2006, 
JOR 2006/54 (Van der Spek q.q./Graphic Lease); noot Steneker onder Hof Den Bosch
13 februari 2007, JOR 2007/162; Reehuisl987, p. 248; Verdaas 2008, nr. 129-133; 
Verdaas 2009, p. 688.
105 Zie Janssen 1992, p. 173. Vgl. ook Rank-Berenschot 1997-11, p. 56.
37
H oofdstuk 2
ring van (on)roerende zaken en vermogensrechten optreedt.106 De parle­
mentaire geschiedenis dwingt niet tot een beperking van het toepassings­
bereik. Toepassing van zaaksvervanging op andere goederen dan geld 
sluit aan bij de regeling van art. 3:213 BW en in de toekomst mogelijkerwijs 
bij het insolventierecht (zie art. 3.6.8 voorontwerp Iw, waarover hieronder 
meer). Wanneer de verpande vordering recht geeft op levering van goede­
ren, geldt overigens dat inning en executie afzonderlijke rechtshandelin­
gen vormen.107 Hierdoor is steeds behoefte aan en sprake van een vervan­
gend pandrecht op het geïnde, wanneer door de levering de vordering 
wordt voldaan en het betreffende goed wordt overgedragen.108
23. Een vraag die voor de vervangende pandrechten van belang is, is of 
het hier om stille dan wel openbare pandrechten gaat. Bij toepassing van 
art. 3:229 BW ontstaat een recht zonder dat mededeling aan de debiteur 
van de verpande vergoedingsvordering vereist is. Dit pandrecht benadert 
daarin het stille pandrecht dat via het vereiste gegeven in art. 3:239 lid 1 
BW wordt gevestigd.109 Dit geldt zowel in het geval dat het pandrecht op 
het oorspronkelijke goed een stil pandrecht was, als in het geval dat het 
origineel een openbaar pandrecht was. Zolang geen mededeling van het 
ontstane pandrecht wordt gedaan, zijn op het vervangende pandrecht de 
bepalingen uit afdeling 3.9.2 BW met betrekking tot stil pandrecht van 
toepassing.110 Nu het vervangende goed aanvankelijk altijd een vordering 
is, betekent dit bijvoorbeeld dat de pandgever ten aanzien van de vergoe­
dingsvordering inningsbevoegd is op grond van art. 3:246 lid 1 BW. Totdat 
mededeling van het pandrecht is gedaan, kan de schuldenaar bevrijdend 
betalen aan de pandgever.111
106 Zie Zwalve 1983, p. 714-717, met verwijzing naar Romeins recht; Zwalve 1985, p. 3; 
Reehuis 1994, p. 317. In vergelijkbare zin: Rank-Berenschot 1997-1, p. 238.
107 Vgl. Zwalve 1983, p. 717. Inning bestaat uit het in ontvangst nemen van de verschul­
digde prestatie. De ontvangen zaak is niet als executieopbrengst aan te merken, nu 
van te gelde maken geen sprake is. Executie kan bij verpanding van een vordering 
tot levering op twee wijzen geschieden: ofwel door de vordering tot levering te gelde 
te maken, ofwel door de door inning door de pandgever verkregen en door de pand­
houder gehouden zaak te gelde te maken.
108 Indien de overdracht niet wordt voltooid, bijvoorbeeld door beschikkingsonbe- 
voegdheid van de vervreemder, geldt dat niet correct is nagekomen en de vordering 
tot levering nog steeds bestaat. Van zaaksvervanging kan dan geen sprake zijn.
109 Zie A s s e r / V a n  Mierlo/Mijnssen/Van Velten 3-III2003, nr. 25; Van Mierlo 1991, p. 36; 
Janssen 1992, p. 170; Pitlo/Reehuis 2006, nr. 756; Snijders/Rank-Berenschot 2007, nr. 
509.
110 Vgl. Sagaert 2003, p. 564, die het onhoudbaar vindt om de schuldenaar een onder­
zoeksplicht met betrekking tot roerende zekerheidsrechten op te leggen.
111 Zie ook Mijnssen 1993, p. 340; Stein 2008, aant. 12 bij art. 3:246 BW.
38
Bestaande toepassingen
Bij pandrechten ontstaan ter vervanging van hypotheekrechten kan anders 
over de typering als stil pandrecht worden gedacht. Nu immers uit de 
openbare registers blijkt of er een recht van hypotheek op het beschadigde 
of tenietgegane registergoed rustte, kan degene die tot vergoeding is ver­
plicht, nagaan of op grond van art. 3:229 BW een pandrecht op zijn schuld 
is komen te rusten.112 In de literatuur wordt mijns inziens terecht in over­
wegende mate de voorkeur gegeven aan het standpunt dat ook bij vergoe­
dingen ten aanzien van verhypothekeerde goederen pas van een openbaar 
pandrecht sprake is, nadat daadwerkelijk mededeling aan de schuldenaar 
van de verpande vordering is gedaan.113 Daar staat echter tegenover dat 
van een verzekeraar van een onroerende zaak wellicht kan worden ver­
wacht dat hij onderzoek doet naar het bestaan van eventuele vervangende 
rechten, nu de kans groot is dat een onroerende zaak gefinancierd is door 
middel van een met een hypotheekrecht gezekerde lening, dit laatste 
kenbaar is en de verzekeraar dus op de hoogte kan zijn van het vervangen­
de pandrecht dat op zijn verbintenis rust.
Verzekeraars en hypotheekverstrekkers hebben in de praktijk een 
van deze regels afwijkende gulden middenweg gevonden. In de schadere- 
gelingsovereenkomst tussen brandverzekeraars en hypothecair financiers 
zijn partijen overeengekomen, dat als hoofdregel geldt dat de tot de over­
eenkomst toegetreden brandverzekeraar ten opzichte van hypothecaire 
financiers bevoegd is, in geval van een verzekerd evenement, de schade­
vergoeding die het gebouw betreft, rechtstreeks aan de verzekerde te beta­
len.114 Hij hoeft geen onderzoek te doen in de hypotheekregisters of de 
beschadigde en verzekerde zaak wellicht verhypothekeerd was. Dergelijke 
pandrechten worden dus behandeld als een stil pandrecht en betaling aan 
de pandgever werkt bevrijdend.
Op deze regel wordt een vijftal uitzonderingen gemaakt, waarvan 
de belangrijkste luidt dat bij een vergoedingsvordering van meer dan 
€ 9.075,- (ƒ20.000,-) door de verzekeraar onderzoek wordt gedaan en con­
tact wordt gezocht met de hypotheekhouder. Tevens bestaan uitzonderin­
gen voor gevallen waarin derdenbeslag is gelegd op meer dan € 4.538,- 
(ƒ10.000,-), of de hypotheekhouder de verzekeraar mededeling heeft ge­
daan van zijn pandrecht op grond van art. 3:229 BW, of van het faillisse­
ment dan wel de surseance van betaling van de verzekerde. In deze ge­
vallen moet de verzekeraar onderzoek doen en wanneer hij dan kennis
112 Zie ook Asser/Van Mierlo/Mijnssen/Van Velten 3-III2003, nr. 25; Gerver 2001, p. 66. 
Vgl. Rank-Berenschot 1997-11, p. 14.
113 Zie hierover Asser/Van Mierlo/Mijnssen/Van Velten 3-III 2003, nr. 25; Rank-Beren­
schot 1997-11, p. 14; Stein 2008, aant. 4 bij art. 3:229 BW. Anders: Gerver 2001, p. 66- 
67.
114 Zie Bouwes Bavinck 1993, p. 150-151.
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neemt van het bestaan van een hypotheekrecht, moet worden aangeno­
men, dat hij daarmee tevens op de hoogte raakt van het bestaan van het 
vervangende pandrecht. Daarmee wordt dit pandrecht op een lijn gesteld 
met een openbaar pandrecht en kan de verzekeraar niet meer bevrijdend 
betalen aan de pandgever. Anders dan naar geldend recht het geval is,115 
zijn partijen overigens overeengekomen dat mededeling van het hypo­
theekrecht in het algemeen niet bij voorbaat kan worden gedaan. De reden 
hiervoor is de wens de administratieve lasten van de verzekeraars te be­
perken.116 In het algemeen moet echter worden aangenomen dat de voor 
inningsbevoegdheid vereiste mededeling wel bij voorbaat kan worden ge­
daan.117
De toepassing van art. 3:246 lid 5 BW leidt in beginsel tot openbare 
of vuistpandrechten. De pandhouder neemt het geïnde in ontvangst, waar­
door een situatie ontstaat die sterk lijkt op die na de vestiging overeen­
komstig art. 3:236 lid 1 BW. Zie over de verdere gevolgen ten aanzien van 
de vervangende pandrechten paragraaf 5.3.3-5.3.5.
24. In het voorontwerp Insolventiewet (hierna: voorontwerp Iw) wordt 
aan pandrechten op vorderingen een derde toepassing van zaaksvervan- 
ging gekoppeld. Volgens art. 3.6.8 voorontwerp Iw geldt dat, indien de 
bewindvoerder118 bevoegd een stil verpande vordering int, het pandrecht 
waarmee de vordering was bezwaard, op het geïnde komt te rusten. In­
dien een vordering meer dan eens is verpand, geldt deze regel voor alle 
pandrechten met behoud van hun onderlinge rangorde. De bewindvoer­
der is verplicht het geïnde afgescheiden te houden van de overige midde­
len van de schuldenaar. Bestaat het geïnde uit geld, dan is de bewindvoer­
der gehouden, zodra de vordering van de hoogst gerangschikte pandhou­
der opeisbaar is, het geïnde desgevraagd aan deze pandhouder af te dra­
gen onder inhouding van een wettelijk vastgestelde vergoeding voor de 
gemaakte kosten. Volgens de toelichting betreft het hier een aanvulling op 
art. 3:246 lid 5 BW, die noodzakelijk is om de ongelijkheid tussen pand­
115 Zie Rank-Berenschot 1997-11, p. 14; Asser/Van Mierlo/Mijnssen/VanVelten3-III 2003, 
nr. 25: 'Is aan de verzekeraar van een onroerende zaak meegedeeld dat op de zaak 
een recht van hypotheek is gevestigd, dan zal deze mededeling mogen gelden als een 
mededeling als bedoeld in art. 3:239 lid 1.'
116 Zie Bouwes Bavinck 1993, p. 153.
117 Zie ook Mijnssen 1993, p. 340.
118 Zie Toelichting Voorontwerp, p. 8 (t): 'Onder het huidige recht zijn er grote ver­
schillen tussen de positie van de curator in een faillissement, die van een bewind­
voerder in een surseance en die van de bewindvoerder bij toepassing van de schuld- 
saneringsregeling natuurlijke personen. In het voorontwerp bestaan deze verschillen 
niet langer. In de insolventie is de bewindvoerder belast met het bestuur over de 
boedel, dat wil zeggen beheer en beschikking, alsmede zo nodig vereffening.’
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houders met en zonder verrekenmogelijkheden, veroorzaakt door de uit­
spraak van de Hoge Raad in Mulder q.q./CLBN, op te heffen.119
Indien het een vordering tot levering van een registergoed, niet zijn­
de een teboekgesteld luchtvaartuig (art. 3.6.12 voorontwerp Iw) betreft, 
komt van rechtswege bij levering aan de bewindvoerder een hypotheek­
recht op het registergoed tot stand op grond van het tweede lid van art.
3.6.8 voorontwerp Iw. Dit hypotheekrecht dient als vervanging van het 
pandrecht dat door de inning tenietgaat en moet door de bewindvoerder 
onverwijld in de openbare registers worden ingeschreven. De inschrijving 
is echter niet constitutief voor de totstandkoming van het hypotheekrecht. 
Deze toepassing van zaaksvervanging is nieuw en ontbreekt voor de in­
ning van een openbaar verpande vordering tot levering van registergoede- 
ren buiten faillissement.120
Het voorontwerp Iw laat daarnaast van rechtswege een vervangend 
pandrecht ontstaan in het geval een retentor gedwongen wordt een zich 
onder hem bevindende zaak aan de bewindvoerder af te staan (art. 3.6.13 
voorontwerp Iw). Bij een roerende zaak verkrijgt de retentor een pand­
recht, bij een onroerende zaak een recht van hypotheek. In het laatste geval 
is de bewindvoerder verplicht mee te werken aan inschrijving van het ver­
kregen recht in de openbare registers. Het toekennen van een zekerheids­
recht waarborgt voorrang bij verhaal voor de retentor en voorkomt dat 
hem bij een negatieve boedel zijn bescherming wordt ontnomen.121
In het voorontwerp Iw gaat de bescherming echter niet zo ver als in 
art. 103 lid 2 BFw. Daarin is bepaald dat een rechthebbende uit een failliete 
boedel niet alleen de oorspronkelijke koopwaar kan revindiceren, maar 
ook 'de prijs van die koopwaren voor zover hij nog niet is betaald, noch in 
waardepapier voldaan, noch in rekening-courant tussen de gefailleerde en 
de koper verrekend'.122
O ud B W
25. In het oude BW ontbrak een regeling voor zaaksvervanging bij 
pandrechten. Zij werden geacht teniet te gaan door het tenietgaan van het 
pandobject.123 Zaaksvervanging bij inning van verpande vorderingen was 
lastig, ook toen de heersende leer stelde dat de pandhouder inningsbe-
119 Zie Toelichting voorontwerp Iw bij 3.6.8 en HR 17 februari 1995, NJ 1996, 471.
120 Zie Hof Den Bosch 13 februari 2007, JOR 2007/162 m.nt. Steneker. Zie ook par. 5.2.3.
121 Zie Toelichting voorontwerp Iw, p. 85 (t).
122 Zie Sagaert 2003, p. 87. Zie hierover verder par. 5.2.3.
123 Zie Asser/Scholten 1927, p. 411; Hammerstein 1977, p. 166.
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voegd was.124 Ook het recht van hypotheek kende geen regeling van zaaks- 
vervanging in het oude BW, maar deze lacune werd grotendeels opgevuld 
door art. 297 WvK.125 Dit artikel maakte het mogelijk door middel van een 
zogenoemd assurantiebeding in de hypotheekakte te bewerkstelligen dat 
de verzekeraar van het onderpand aan wie dit beding was medegedeeld, 
verplicht was de verschuldigde schadevergoeding met de hypothecaire 
schuldeiser te verrekenen.126 Deze oplossing is niet aan te merken als een 
toepassing van zaaksvervanging, nu het hier een zuiver verbintenisrechte- 
lijke regeling betrof, die alleen werking had wanneer partijen dit overeen 
waren gekomen en deze afspraak aan de verzekeraar hadden medege­
deeld.127 Voor schadevergoeding na onteigening was een regeling getrof­
fen in art. 43 Onteigeningswet.128
Duits recht
26. Het Duitse recht kent een breed scala van mogelijke zekerheidsrech­
ten.129 Anders dan in Nederland voeren de beperkte zekerheidsrechten 
daarbij niet de hoofdtoon. Schuldeisers maken bij voorkeur gebruik van 
het zekerheidseigendom, een rechtsfiguur die grote gelijkenis vertoont met 
de bij de invoering van het nieuw BW afgeschafte eigendom tot zekerheid. 
Binnen de beperkte zekerheidsrechten wordt onderscheid gemaakt tus­
sen pandrecht op roerende zaken (§ 1204 e. BGB), pandrecht op rechten 
(§ 1273 e. BGB) en hypotheek (§ 1113 e. BGB).130 Pandrechten nemen een 
ondergeschikte plaats in, omdat alleen een openbaar of vuistpandrecht tot 
de mogelijkheden behoort. De hieraan verbonden publiciteitseis heeft er­
toe geleid dat de zekerheidsoverdracht een grote vlucht heeft genomen.131
Bij pandrechten treedt 'dingliche Surrogation' op bij de executie van 
de verpande zaak op grond van § 1247 BGB. In deze bepaling is geregeld
124 Zie hierover Langemeijer 1927, p. 117; Asser/Scholten 1927, p. 417-419; Suijling 1940, 
nr. 563; Hammerstein 1977, p. 167; Asser/Mijnssen/Van Velten 3-III1986, nr. 147 en 
149; Pilto/Brahn 1987, p. 463. Zie ook HR 8 december 1989, NJ 1990, 747 (WUH/ 
Union Atlantique).
125 Zie hierover ook Hammerstein 1977, p. 169-171; Sagaert 2003, p. 503-505.
126 Zie Asser/Scholten 1927, p. 474-475.
127 Vgl. Langemeijer 1927, p. 128-129.
128 Zie Langemeijer 1927, p. 129; Hammerstein 1977, p. 166. Zie voor Belgisch recht: 
Sagaert 2003, p. 641 e.v.
129 Zie voor een overzicht met uitwerkingen Reinicke/Tiedtke 2000.
130 Andere zekerheidsrechten op onroerende zaken, Grundschuld en Rentenschuld, wor­
den vanwege het ontbreken van een vergelijkbare Nederlandse rechtsfiguur niet ver­
der besproken.
131 Zie Baur/Stiimer § 56 A; Staudinger, Eckpfeiler 2005, p. 425-426; Münch. Komm./ 
Damnau, voor § 1204, nr. 4-5; Schellhammer 2005, nr. 1335-1336; Soergel/Habersack, 
voor § 1204, nr. 17; Staudinger/Wiegand, voor § 1204, nr. 1.
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wie op grond van twee beginselen aanspraak kan maken op de executie- 
opbrengst.132 In de eerste plaats bepaalt het zogenoemde Traditionsprinzip, 
dat de pandhouder eigenaar wordt van hetgeen hij van de executiekoper 
verkrijgt, voor zover dit zijn vordering op zijn schuldenaar dekt en hij hier 
op grond van het pandrecht recht op heeft.133 Voor zover de pandhouder 
een opeisbare gezekerde vordering op de schuldenaar had, komt de execu- 
tieopbrengst hem dus direct toe. Vervolgens drukt de tweede zin van 
§ 1247 BGB het Surrogationsprinzip uit, wat hier inhoudt dat de pandgever 
eigenaar wordt van hetgeen de executiekoper als tegenprestatie aan de 
pandhouder geeft, voor zover dit meer is dan dat waartoe de pandhouder 
gerechtigd is op grond van zijn pandrecht.134 Indien de opbrengst hoger is 
dan de gezekerde vordering, komt het geheel de pandhouder en de pand­
gever gezamenlijk toe.135 Zaaksvervanging zorgt hier dus voor de benodig­
de bescherming van de pandgever/eigenaar van de verpande zaak, voor 
zover de executieopbrengst groter is dan de gezekerde vordering.136
Wolf verdedigt een van de heersende leer afwijkende opvatting over 
§ 1247 BGB. Naar zijn mening treedt de hele executieopbrengst in de plaats 
van de verpande zaak en zetten de rechten van de pandhouder zich daar­
op voort. De pandhouder heeft daarna een toe-eigeningsrecht tot de hoog­
te van zijn vordering.137 Hij beroept zich voor de onderbouwing van zijn 
stelling op de overeenkomst met de wijze waarop zaaksvervanging bij 
bederfelijke pandzaken is geregeld in § 1219 BGB. Daar wordt de pand­
houder de bevoegdheid gegeven de verpande zaak te verkopen en treedt 
de opbrengst in de plaats van de bederfelijke waren.
Bij pandrechten op vorderingen geldt dat de pandgever en de pand­
houder samen inningsbevoegd zijn tot het moment waarop de gezekerde 
vordering opeisbaar is (§ 1281 BGB). Vanaf dat moment kan tot het beloop 
van de gezekerde vordering uitsluitend aan de pandhouder bevrijdend 
worden voldaan (§ 1282 BGB). Bij inning treedt zaaksvervanging op. 
§ 1287 BGB bepaalt dat de schuldeiser de eigendom van geleverde zaken 
verkrijgt en de pandhouder hierop een pandrecht heeft.138 Na opeisbaar-
132 Zie Münch.Komm./Damnau, § 1247, nr. 1; Staudinger/Wiegand, § 1247, nr. 1.
133 Zie Baur/Stürner, § 55, nr. 29; Münch.Komm./Damnau, § 1247, nr. 1; Soergel/ 
Habersack, § 1247, nr. 1.
134 Zie Baur/Stümer, § 55, nr. 29; Münch.Komm./Damnau, § 1247, nr. 1; Schellhammer
2005, nr. 1364; Soergel/Habersack, § 1247, nr. 1; Staudinger/Wiegand, § 1247, nr. 1.
135 Zie Münch.Komm./Damnau, § 1247, nr. 5; Palandt/Bassenge § 1247, nr. 2; Staudinger/ 
Wiegand, § 1247, nr. 2, 8.
136 Zie Westermann/Gursky, § 65 II 3c.
137 Zie Wolf 1979, p. 347-348 en hierover Staudinger/Wiegand, § 1247, nr. 3.
138 Zie Münch.Komm./Damnau, § 1287, nr. 2; Palandt/Bassenge, § 1287, nr. 1; Soergel/ 
Habersack, § 1287, nr. 2; Staudinger/Wiegand, § 1287, nr. 1; Wolf 1975-1976, p. 33. Zie 
ook Sagaert 2003, p. 640.
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heid van de gezekerde vordering is de pandhouder alleen inningsbevoegd. 
Hij wordt door de ontvangst van de verschuldigde zaak echter in beginsel 
geen eigenaar. Hij ontvangt voor de pandgever en verkrijgt zelf een pand­
recht.139 De innende pandhouder handelt als vertegenwoordiger van de 
pandgever krachtens de wet. Het maakt hierbij niet uit of hij dit doet in 
naam van de pandgever of in eigen naam.140 Indien een onroerende zaak 
wordt geleverd, geldt dat de pandgever de eigendom verkrijgt en dat het 
pandrecht van rechtswege wordt omgezet in een Sicherungshypothek.ul Dit 
zekerheidsrecht ontstaat zonder dat hiervoor inschrijving in de openbare 
registers is vereist en heeft een hoge rang omdat het tot stand komt op het 
moment dat de zekerheidsgever de eigendom van de geleverde zaak ver­
krijgt.142 Wanneer het geïnde uit geld bestaat, bepaalt § 1288 BGB dat dit 
moet worden belegd, tenzij de gezekerde vordering opeisbaar is. Bij de 
herbelegging dient ten behoeve van de pandhouder opnieuw een pand­
recht te worden gevestigd.143 Van zaaksvervanging bij de wederbelegging 
is dus geen sprake.
De zevende afdeling van het derde Boek van het BGB handelt ten 
slotte over hypotheek en kent een dwingendrechtelijke bepaling van 
zaaksvervanging. Zij is van toepassing op verzekeringsvorderingen die 
samenhangen met het tenietgaan of beschadiging van met hypotheek be­
zwaarde zaken. Het hypotheekrecht strekt zich op grond van § 1127 BGB 
mede uit over deze vorderingen, tot het moment dat de schade is hersteld 
of andere zekerheid is geboden.144
Het BGB kent geen algemene vervangingsgedachte, maar gaat ervan 
uit dat het tenietgaan van een zaak leidt tot het tenietgaan van beperkte 
rechten hierop.145 Redeneringen waarbij de bestaande bepaling naar ana­
logie wordt toegepast op andere vergoedingsvorderingen of bij pandrech­
ten op roerende zaken, worden afgewezen.146
139 Zie Münch.Komm./Damnau, § 1287, nr. 6; Soergel/Habersack, § 1287, nr. 5.
140 Zie Soergel/Habersack, § 1287, nr. 6. Met betrekking tot onroerende zaken in gelijke 
zin: Staudinger/Wiegand, § 1287, nr. 14.
141 Zie § 1287 BGB 2e zin; Münch.Komm./Damnau, § 1287, nr. 13; Staudinger/Wiegand, 
§ 1287, nr. 11.
142 Zie Westermann/Gursky, § 7 2 II, p. 503.
143 Zie Münch.Komm./Damnau, § 1288, nr. 3; Soergel/Habersack, § 1288, nr. 3; Wester­
mann/Gursky, § 7 2 II p. 505.
144 Zie Staudinger/Wolfsteiner, § 1127, nr. 20; Münch.Komm./Eickmann, § 1127, nr. 15; 
Soergel/Konzen, § 1127, nr. 5; Palandt/Bassenge, § 1127, nr. 3; Wolf 1975-1976, p. 34. 
In § 1128 en 1129 BGB volgen bijzondere regels voor specifieke verzekeringen.
145 Zie Staudinger/Wolfsteiner, § 1127, nr. 2. Vgl. Münch.Komm./Eickmann, § 1127, nr. 
2.
146 Zie Münch.Komm./Eickmann, §1127, nr. 2; Palandt/Bassenge, §1127, nr.1 (BGH 107, 
255).
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Belgisch recht
27. Bij zekerheidsrechten wordt naar Belgisch recht evenals in Neder­
land onderscheid gemaakt naar de aard van de verschillende goederen 
waarop dit zekerheidsrecht gevestigd wordt. Bij onroerende zaken is in 
beginsel het recht van hypotheek de aangewezen vorm,147 bij roerende za­
ken en vorderingen het recht van pand. Bij deze laatste categorie wordt 
onderscheid gemaakt al naar gelang het soort vordering tot zekerheid 
waarvoor het pandrecht wordt gevestigd.148 Indien het gaat om een bur­
gerlijke verbintenis, gelden de regels van het burgerlijk pand neergelegd 
in art. 2071-2083 BBW. Strekt het pandrecht echter tot zekerheid van een 
handelsschuld, dan is sprake van een handelspand en is de Wet van 5 mei 
1872, ondergebracht in de zesde titel van het Wetboek van Koophandel 
(hierna: Handelspandwet of Hpw), van toepassing.149 Beslissend bij het on­
derscheid tussen burgerlijke schuld en handelsschuld is de aard van de 
hoofdverbintenis en haar commerciële karakter en bijvoorbeeld niet de 
hoedanigheid van partijen.150
28. Indien een onroerende zaak in zekerheid tot betaling van een vorde­
ring wordt gegeven, geschiedt dit volgens de regels van de Hypotheekwet 
van 16 december 1851, die is opgenomen in de dertiende titel van het der­
de Boek van het BBW (hierna: HypW).151 Bij hypotheken wordt een onder­
scheid gemaakt tussen het hypotheekcontract, dat in de verhouding tussen 
betrokken partijen rechten doet ontstaan, en de inschrijving van een hypo­
theek op het hypotheekkantoor, die het hypotheekrecht tegenwerpbaar 
maakt aan derden.152 Art. 41 HypW stelt dat hypotheek een ondeelbaar 
recht is, dat is uitgerust met een volgrecht. Het tenietgaan van de belaste
147 Daargelaten het in onbruik geraakte genotspand van art. 2085-2091 BBW, zie Dirix
2006, p. 310.
148 De naast de algemene regelingen bestaande bijzondere bepalingen voor het verpan­
den van schuldvorderingen neergelegd in facturen, van schuldvorderingen op de 
overheid voor werk en leveringen, van een polis omtrent loonoverdracht en inzake 
warrant, blijven in het navolgende buiten beschouwing, met uitzondering van de 
handelszaak en zekerheden op financiële middelen (zie hiervoor par. 2.4).
149 Zie Dirix 2006, p. 310.
150 Zie Dirix 2006, p. 323. Bij burgerlijk pand wordt een extra onderscheid aangebracht 
tussen pand op vorderingen op naam en op overige onlichamelijke roerende goede­
ren, zoals auteursrechten. Op de eerste categorie is art. 2075 BBW van toepassing, 
terwijl op de tweede categorie art. 2074 en 2076 BBW van toepassing zijn. Op de laat­
ste regeling wordt niet nader ingegaan.
151 Voor invoering' van deze wet ontbrak in de Belgische regelgeving een regeling die 
voorzag in een vorm van zaaksvervanging. Zie Sagaert 2003, p. 492.
152 Zie hierover Dirix 2006, p. 488 e.v.
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zaak leidt in beginsel tot het einde van het hypotheekrecht, op welke regel 
art. 10 HypW een uitzondering maakt.153
Dit artikel speelt bij zaaksvervanging een cruciale rol.154 Indien de 
derden de vergoeding niet gebruiken voor herstel van dit goed, wordt in 
beginsel elke vergoeding die door derden verschuldigd is wegens het te­
nietgaan, de beschadiging of het waardeverlies van een met voorrecht 
of hypotheek bezwaard goed, aangewend voor betaling van de bevoor­
rechte of hypothecaire schuldvorderingen, ieder volgens haar rang.155 De 
verzekeringspenningen moeten worden aangewend om de hypothecaire 
schuldeiser(s) te voldoen, hetgeen in de literatuur wordt geduid als een 
vervangend zekerheidsrecht op de vergoedingsvordering.156 Het niet toe­
passen van zaaksvervanging zou leiden tot een voordeel voor concurrente 
schuldeisers, doordat het onderpand van de bevoorrechte schuldeiser ver­
mindert. Zaaksvervanging wordt als een niet meer dan rechtvaardig ge­
volg gezien van het hypotheekrecht. Het eventueel vervangende goed 
neemt hierdoor niet alleen economisch, maar ook juridisch de plaats in van 
het oorspronkelijke goed, in die zin dat het subjectieve recht ook op het 
vervangende goed kan worden uitgeoefend.157 Deze achter art. 10 HypW 
liggende gedachte wordt geacht, ondanks de letterlijke bewoordingen, van 
toepassing te zijn op iedere schuldeiser met een zakelijk zekerheidsrecht.158 
Of dit ook geldt voor vergoedingen voor waardevermindering, was ondui­
delijk tot de wetgever hierover in het tweede lid een uitdrukkelijke rege­
ling opnam.159
De vordering tot betaling van schadevergoeding neemt in het ver­
mogen van de verzekerde de plaats in van het beschadigde of vernielde 
goed en moet krachtens art. 10 HypW worden aangewend ter betaling van 
de hypothecaire schuldeiser.160 Deze schuldeiser krijgt een rechtstreeks
153 Zie Byttebier 2005, p. 742; Dirix 2006, p. 445.
154 Dit geldt niet alleen voor de Belgische wetgeving, maar ook voor de regelingen in on­
der andere Frankrijk, Spanje, Italië en Oostenrijk, waar een hierop geïnspireerde of 
zelfs gekopieerde bepaling is ingevoerd. Zie Sagaert 2003, p. 497. Voor scheepshypo- 
theken geldt een afzonderlijke regeling, met een bepaling van zaaksvervanging in 
art. 34 Zeewet. Zie Sagaert 2003, p. 511; Jansen 2009, p. 114 e.v.
155 Aangepast op grond van art. 145 van de Wet van 25 juni 1992 op de landverzeke- 
ringsovereenkomst (WLO). Zie voor specifieke, niet nader te behandelen bepalingen 
van zaaksvervanging bij hypotheek: Dirix 2006, p. 449-450.
156 Zie Sagaert 2003, p. 550.
157 Zie Cuypers 2003, onder I.
158 Zie Cuypers 2003, onder II, met uitzonderingen; Sagaert 2003, p. 507.
159 Zie Sagaert 2003, p. 497-498.
160 Vorderingen uit zaaksverzekeringen vallen officieel niet onder art. 10 HypW, maar 
de daar gegeven regeling komt overeen met het hiervoor geldende art. 58 WLO. 
Voor verzekeringsuitkeringen worden in deze wet nadere eisen gesteld. Voor zaaks­
vervanging is vereist dat een verzekeringsovereenkomst bestaat, dat de hypothecair
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recht jegens de verzekeraar of de derde die schadevergoeding verschul­
digd is. Dit wordt niet gezien als een door de wet voorziene rechtstreekse 
vordering, maar als een toepassing van zaaksvervanging.161 Dit gaat in 
beginsel zelfs zo ver dat de schuldenaar niet bevrijdend kan betalen aan 
de zekerheidsgever, ook als hij niet op de hoogte is van het zekerheids­
recht.162 Overigens levert zaaksvervanging hier ook de hypotheekgever 
een voordeel op. Hij ontloopt namelijk de gevolgen die art. 79 HypW ge­
bruikelijk aan het tenietgaan van het object van het zekerheidsrecht ver­
bindt, te weten het direct opeisbaar worden van de gezekerde vordering.163
Het vereiste dat de vergoeding niet wordt aangewend voor herstel 
van het oorspronkelijke object, is opgenomen, omdat men de gedupeerde 
eigenaar niet wil verhinderen zijn goed te herstellen of te vervangen in 
plaats van zijn schuldeisers onmiddellijk te voldoen.164 Het maakt dit arti­
kel echter minder eenvoudig toe te passen. Het optreden van zaaksvervan­
ging wordt hierdoor voorwaardelijk; het is immers afhankelijk gemaakt 
van een onzekere toekomstige gebeurtenis, gelegen in de wijze waarop de 
verschuldigde middelen worden besteed.165 Dit is een keuze van de hypo- 
theekgever/schuldenaar, indien hij althans niet in verzuim is ten aanzien 
van de nakoming van de gezekerde vordering.166 De overgang van het ze­
kerheidsrecht op de door de verzekeraar verschuldigde geldsom is, naar 
dwingend recht, subsidiair aan de wederopbouw van het oorspronkelijke 
onderpand.167 De pandhouder is afhankelijk van de keuze van de pandge­
ver voor herstel dan wel uitkering van schadevergoeding in geld, maar dit 
is niet bezwaarlijk, nu zijn positie in beide gevallen gezekerd is.168 Bij her­
stel zal het hypotheekrecht zich namelijk automatisch uitstrekken over de 
wederopgebouwde of herstelde gebouwen.169
schuldeiser niet meer rechten krijgt dan de polis aan de verzekeringsnemer toekent, 
dat de vergoeding niet wordt aangewend voor herstel of wederopbouw en dat de 
schuldeiser nuttig gerangschikt is. Voor de verzekeraar is de onderzoeksplicht, die 
art. 58 WLO hem oplegt, van belang. Betaling aan de verzekeringsnemer/hypotheek- 
gever met miskenning van de schuldeisers met een kenbaar zekerheidsrecht is niet 
bevrijdend. Zie Dirix 2006, p. 450; Sagaert 2003, p. 524.
161 Zie Cuypers 2003, onder III.
162 Zie Sagaert 2003, p. 499 en 562-563. Voor vergoedingen verschuldigd op grond van 
een verzekeringsovereenkomst die ziet op een zaak, biedt art. 58 WLO een oplossing, 
zie Sagaert 2003, p. 500.
163 Zie Cuypers 2003, onder III.D; Byttebier 2005, p. 702; Dirix 2006, p. 451, met verwij­
zing naar Hof van Cassatie 6 maart 1873, Pas. 1873,1 ,127.
164 Zie Cuypers 2003, onder III.D.
165 Zie Byttebier 2005, p. 704-705.
166 Zie Cuypers 2003, onder III.D.
167 Zie Sagaert 2003, p. 535.
168 Zie Sagaert 2003, p. 536.
169 Zie Sagaert 2003, p. 539.
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29. Burgerlijk pand geeft volgens art. 2073 BBW 'de schuldeiser het recht 
om zich, bij voorrecht en voorrang boven de andere schuldeisers, uit de in 
pand gegeven zaak te doen betalen'.170 Voor het (bewijsbare) bestaan van 
dit recht vereist art. 2074 BBW een openbare of behoorlijk geregistreerde 
onderhandse akte, althans wanneer het belaste goed meer dan € 375 waard 
is. Verder is voor de totstandkoming vereist dat het pandobject in de 
macht van de pandhouder worden gebracht, de buitenbezitstelling.171 Het 
gaat dus om een vuistpandrecht. De wetgever stelt deze eis om twee rede­
nen: de publiciteit ten behoeve van derden en de bescherming van de 
pandhouder die nodig is, omdat zaaksgevolg ontbreekt.172
Op het handelspand zijn de pandregels van het BBW volgens art. 
2084 BBW niet van toepassing. Deze bepalingen uit het BBW worden in de 
literatuur echter wel van toepassing geacht voor zover zij uitdrukking ge­
ven aan gemeenrechtelijke principes en zij niet terzijde worden geschoven 
door specifieke bepalingen.173 Een van de specifieke regelingen is te vinden 
in art. 1 Hpw en heeft betrekking op de totstandkoming van het pand­
recht. Hiervoor wordt verwezen naar de wijze die in de koophandel geldt 
voor de verkoop van zaken van dezelfde aard. Dit betekent dat de akte 
van art. 2073 BBW niet is vereist. Evenals bij het burgerlijk pand is echter 
wel inbezitstelling van de pandhouder vereist.
De buitenbezitstelling van de pandgever die bij beide pandrechten 
vereist is, wordt in het algemeen geacht eraan in de weg te staan dat 
zaaksvervanging optreedt en het pandrecht wordt uitgeoefend op een 
goed, dat in de plaats komt van de oorspronkelijk in pand gegeven zaak.174 
Doorgaans wordt echter aangenomen dat zaaksvervanging toch kan spe­
len ter bescherming van de pandhouder.175 Zo worden op het uitgangs­
punt dat het pandrecht niet behouden kan blijven bij verandering van het 
object, twee uitzonderingen gemaakt. De eerste uitzondering betreft het 
geval dat het pandobject tenietgaat. De door een verzekeraar of een andere 
derde verschuldigde vergoeding neemt dan de plaats van het oorspronke­
lijke object in. Dit principe is ook toepasbaar voor de pandhouder met een 
recht op een vordering, hetgeen betekent dat de pandhouder zijn voor- 
rangsrecht ook kan laten gelden op de vergoeding waartoe een schulde­
170 Het pandcontract is een reële overeenkomst, die moet worden onderscheiden van 
de daaraan voorafgaande pandbelofte. Zie Verbeke 1995, p. 41-42.
171 Zie Dirix 2006, p. 318.
172 Zie Verbeke 1995, p. 43; Dirix 2006, p. 318.
173 Zie Dirix 2006, p. 324.
174 Zie Dirix 2006, p. 319. Vgl. echter Jansen 2009, p. 784, die aanneemt dat de ruil van 
een verpande sportauto voor een ander voertuig de pandhouder een vervangend 
pandrecht op de verkregen auto oplevert.
175 Zie Sagaert 2003, p. 512.
48
Bestaande toepassingen
naar van de in pand gegeven vordering wordt veroordeeld wegens de 
niet-nakoming van zijn verbintenis.176 Ook voor het pand op een handels­
zaak geldt dat in de literatuur wordt aangenomen dat zaaksvervanging ter 
bescherming van de pandhouder mogelijk is, mits de tenietgegane zaak 
deel uitmaakt van de in pand gegeven handelszaak.177
De tweede uitzondering is het zogenoemde wisselpand, waarbij een 
verandering van een individualiseerbaar verpand object mogelijk is zon­
der dat dit gevolgen heeft voor het pandrecht.178 Bij een wisselpand op ver­
vangbare zaken rust het pandrecht op goederen die in het kader van een 
normale uitoefening van een onderneming in de plaats komen van de eer­
ste in pand gegeven goederen.179 Het Hof van Cassatie heeft beslist dat 
vervanging zonder onderbreking van het pandrecht mogelijk is, mits de 
vervanging onmiddellijk gebeurt en de waarde van het pandobject niet 
wordt verhoogd.180 Indien aan de vereiste gelijkwaardigheid en gelijktij­
digheid is voldaan, blijft het zogenoemde wisselpand zijn oorspronkelijke 
rang behouden en wordt de handeling niet getroffen door art. 17 BFw, dat 
handelingen in de verdachte periode voorafgaande aan een faillissement 
aantastbaar maakt.181 De meerderheid van de rechtsleer leest in het arrest 
geen vereiste dat de verpande goederen worden vervangen door goederen 
van dezelfde soort.182
De wisseling van het object van het pandrecht treedt van rechtswege 
op en is niet afhankelijk van de wil van partijen.183 Buiten toedoen van de 
pandhouder wordt het roerende goed dat voorwerp is van zijn pandrecht, 
vervangen door een ander roerend goed. Volgens Sagaert moet de verkla­
ring voor deze vervanging echter niet worden gezocht bij zaaksvervan­
ging, maar in de vervangbaarheid die een onderdeel is van de aard van de 
betrokken zaken.184 Wisselpand leidt echter evenals zaaksvervanging tot
176 Zie Sagaert 2003, p. 513.
177 Zie Sagaert 2003, p. 514-515. Zie ook hierna, nr. 30.
178 Dit is een uitzondering op de regel van art. 2076 BBW en art. 1 Hpw, dat vervanging 
van het onderpand in beginsel leidt tot het ontstaan van een nieuw pandrecht op de 
vervangende goederen, met een nieuwe ontstaansdatum en alle consequenties met 
betrekking tot de rang van dien. Zie Boddaert 2005-1, onder V.A.1 en 2005-11, onder 
III.F.1. Het wisselpand onderscheidt zich van oneigenlijke pandrechten op soortza- 
ken, waarbij de pandhouder eigenaar wordt. Zie Dirix 2006, p. 314.
179 Zie Dirix 2006, p. 319-320; Jansen 2009, p. 791 e.v.
180 Zie Hof van Cassatie, 15 november 1914, Pas. 1915-1916,124. Zie Sagaert 2003, p. 624 
e.v. Voor financiële middelen is een vergelijkbare regel opgenomen in art. 7 para­
graaf 2 WFZ. Zie hierover par. 2.4.
181 Zie Peeters/Christiaens 2006, p. 188; Jansen 2009, p. 793.
182 Zie Sagaert 2003, p. 627; Boddaert 2005-1, onder V.A.1 en 2005-11, onder III.F.1. Vgl. 
R. Jansen 2007, p. 165; Jansen 2009, p. 794.
183 Zie Sagaert 2003, p. 624.
184 Zie Sagaert 2003, p. 628-630 en 636; Jansen 2009, p. 796.
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het behoud van rang en de vervanging kan ongestraft plaatsvinden in de 
verdachte periode voorafgaand aan een faillissement.185
30. De beperkte mogelijkheden om een stil pandrecht op met name roe­
rende zaken te vestigen, roepen de vraag op of eigendomsoverdracht tot 
zekerheid een alternatief kan bieden.186 Hoewel deze weg binnen het BBW 
niet is uitgesloten, stuit deze figuur op felle weerstand. De constructie is 
door de uitspraak van het Hof van Cassatie van 17 oktober 1996, waarin 
het heeft uitgemaakt dat fiduciaire overdracht tot zekerheid niet tegenwer­
pelijk is aan derden, als zekerheidsrecht feitelijk onbruikbaar.187 Wel be­
staan specifieke bepalingen die zekerheidseigendom mogelijk maken en 
heeft de Wet Financiële Zekerheden voor een belangrijke doorbraak ge­
zorgd.188
De bijzondere regeling van art. 2075 BBW voor burgerlijk pand op 
vorderingen maakt stille verpanding mogelijk.189 In beginsel blijft buiten- 
bezitstelling vereist, maar dit wordt direct (fictief) door het sluiten van de 
pandovereenkomst gerealiseerd.190 Ten aanzien van derden werkt de ver­
panding onmiddellijk vanaf de totstandkoming, waarbij derdenbescher- 
ming wordt geaccepteerd op grond van art. 1690 lid 3 en 4 BBW.191 Uitslui­
tend aan de schuldenaar van de verpande vordering kan de verpanding 
pas worden tegengeworpen, nadat hij van de verpanding op de hoogte is 
gebracht of deze door hem is erkend.192 Bij beslag of faillissement kan het 
pandrecht echter altijd worden tegengeworpen.193
De gevolgen van deze constructie voor de inningsbevoegdheid ten 
aanzien van de verpande vordering blijken lastig te bepalen. Slechts één 
onderdeel is duidelijk, namelijk dat een onwetende schuldenaar bevrij­
185 Wisselpand en zaaksvervanging moeten worden onderscheiden van pandvervan- 
ging, waarbij sprake is van een nieuwe pandovereenkomst, maar onder bepaalde 
voorwaarde wel behoud van rang wordt geaccepteerd. Zie Boddaert 2005-1, onder 
V.C.
186 Zie over stille verpanding van vorderingen: Dirix 1997-1, p. 134-141.
187 Zie Dirix 1997-11, p. 484; Dirix 2006, p. 405 en 435.
188 Wet van 15 december 2004, Staatsblad 1 februari 2005, 2e editie. Zie Dirix 2006, 
p. 436. Zie hierover verder par. 2.4. Zie over voorbehouden eigendom ook par. 5.2.3.
189 Ingevoerd bij Wet van 6 juli 1994. Op dit punt ontbreekt in grote lijnen het onder­
scheid tussen burgerlijk pand en handelspand, nu art. 2 Hpw naar dit artikel ver­
wijst, voor zover het vorderingen betreft die onderdeel uitmaken van de handels­
zaak en daardoor belast worden met een handelspand. Zie Verbeke 1995, p. 79.
190 Zie Verbeke 1995, p. 56-58; Dirix 2006, p. 329-330.
191 Zie Verbeke 1995, p. 62; Dirix 2006, p. 331-332.
192 Zie Verbeke 1995, p. 44 en 70; Dirix 2006, p. 330. Louter kennisneming van de ver­
panding door de schuldenaar is onvoldoende om als erkenning te kwalificeren. Zie 
Verbeke 1995, p. 45; Dirix 2006, p. 335.
193 Zie Dirix 2006, p. 333.
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dend betaalt aan de pandgever, waardoor de verpande vordering en daar­
mee het pandrecht tenietgaat.194 Verbeke ziet een oplossing als de pandge­
ver in een dergelijk geval optreedt als middellijk vertegenwoordiger. Het 
pandrecht komt dan op het geïnde te rusten, indien dit voldoende geïndi­
vidualiseerd wordt.195 De pandgever is daarom gehouden het geïnde op 
een daartoe speciaal geopende kwaliteitsrekening te ontvangen.196
De situatie wordt gecompliceerder, als de schuldenaar kennisneemt 
van de verpanding zonder dat dit een erkenning inhoudt. Bevrijdende be­
taling aan de pandgever is daardoor op grond van art. 1691 BBW uitgeslo­
ten.197 Of echter bevrijdend aan de pandhouder kan worden betaald, is de 
vraag. Een wettelijke regeling op dit punt ontbreekt voor het burgerlijk 
pand.198 Het probleem is te vergelijken met de situatie na mededeling. De 
pandgever is dan niet meer bevoegd het verschuldigde in ontvangst te ne­
men, maar de pandhouder is hier in beginsel evenmin toe gerechtigd. Een 
overeenkomst tussen pandgever en pandhouder moet hier uitkomst bie­
den, waarbij een gang naar de rechter onvermijdelijk is, als partijen er niet 
uitkomen.199 Indien de pandhouder inningsbevoegd is, dan komt het 
pandrecht na inning te rusten op het geïnde, mits dit niet vermengt met 
geld van de pandhouder, bijvoorbeeld doordat het op een kwaliteitsreke­
ning wordt gestort.200
Indien de pandhouder op grond van een beding inningsbevoegd is, 
mag hij als zijn vordering opeisbaar is tot verrekening van de geïnde be­
dragen overgaan, zonder dat hij hiervoor rechterlijke toestemming nodig 
heeft. Als zijn vordering niet opeisbaar is, komt het pandrecht op het geïn­
de te rusten. De pandhouder is verplicht vermenging met zijn eigen ver­
mogen te voorkomen door gebruik te maken van een kwaliteitsrekening.201 
Bij handelspand biedt het derde artikel van de Handelspandwet een oplos­
sing. Als de gezekerde vordering opeisbaar is, mag de pandhouder innen 
en het ontvangene op grond van art. 1253 BBW toerekenen aan zijn vorde­
ring. Indien zijn vordering nog niet opeisbaar is, wordt geleerd dat hij ook 
inningsbevoegd is en de ontvangen gelden behoudt tot zekerheid.202
Een andere wijze van stille verpanding is het pandrecht op een han­
delszaak. Dit moet worden onderscheiden van het handelspand dat eerder
194 Zie Dirix 2006, p. 336.
195 Zie Verbeke 1995, p. 81.
196 Zie Dirix 2000, onder VIII; Sagaert 2003, p. 638.
197 Zie Verbeke 1995, p. 72 e.v.; Dirix 2006, p. 335.
198 Met uitzondering van het wettelijk inningsmandaat voor interesten van verpande 
contanten op grond van art. 2081 BBW, zie Boddaert 2005-11, onder III.D.2.C.
199 Zie Verbeke 1995, p. 83.
200 Zie Sagaert 2003, p. 637.
201 Zie Dirix 2006, p. 338.
202 Zie Verbeke 1995, p. 84-85; Dirix 2006, p. 337.
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is genoemd. Een handelszaak is het geheel van middelen dat de handelaar 
aanwendt om een bedrijf te voeren en klanten aan te trekken en te behou­
den.203 Ook vorderingen kunnen deel uitmaken van de handelszaak.204 De 
aanwezige voorraden zijn daarbij tot maximaal 50% van hun waarde on­
derdeel van de handelszaak, zie art. 2 Wet inpandgeving handelszaak 
(hierna: Wih). Op grond van deze wet van 25 oktober 1919 is het mogelijk 
om op de handelszaak als geheel één pandrecht te vestigen, in plaats van 
de vestiging van afzonderlijke rechten op de verschillende goederen. Daar­
bij rust het pandrecht niet alleen op de op het moment van vestiging be­
staande activa, maar ook op de activa die naderhand aan de handelszaak 
worden toegevoegd, of die in de plaats komen van de oorspronkelijke acti­
va. Deze vorm van vervanging wordt gezien als een bijzondere vorm van 
het eerder besproken wisselpand.205 Krachtens deze bepaling strekt het 
pandrecht zich tevens uit over door een verzekeraar of andere derde ver­
schuldigde schadevergoeding samenhangend met het verlies of de bescha­
diging van een onderdeel van de handelszaak. Dit geldt ook voor de vor­
dering tot betaling van de koopprijs, als een onderdeel van de handelszaak 
wordt verkocht.206 Bij voorraden geldt dat, als de vergoedingsvordering 
niet reeds vanzelf onderdeel wordt van de verpande handelszaak, slechts 
dat deel van de vordering dat samenhangt met het percentage van de 
voorraden dat onder het pandrecht valt, voor vervanging in aanmerking 
komt.207 Het belang van een dergelijke oplossing ter bescherming van de 
pandhouder is hierbij groter dan naar Nederlands recht, omdat het uitoe­
fenen van het zekerheidsrecht na vervreemding door de zekerheidsgever 
op grond van zaaksgevolg is beperkt tot een termijn van zes maanden.208 
Opmerkelijk is overigens dat de handelszaak noch als een afgescheiden 
vermogen, noch als een juridische universaliteit wordt gezien.209
De populariteit van dit pandrecht wordt veroorzaakt door haar ves- 
tigingsvereiste, te weten het opstellen van een authentieke of onderhandse 
akte zonder dat de macht aan de pandhouder hoeft te worden verschaft. 
Om het pandrecht aan derden te kunnen tegenwerpen, is naast de ge­
noemde akte inschrijving in een daartoe door het hypotheekkantoor aan­
gehouden register vereist.210 De pandgever wordt door dit vuistloze pand­
recht in staat gesteld om zijn onderneming uit te blijven oefenen en toch
203 Zie Dirix 2006, p. 349.
204 Zie hierover Verbeke 1995, p. 64 e.v.
205 Zie Sagaert 2003, p. 634.
206 Zie Dirix 2006, p. 351.
207 Zie Sagaert 2003, p. 516.
208 Zie Sagaert 2003, p. 618.
209 Zie Dirix 2006, p. 349.
210 Zie Dirix 2006, p. 353.
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zekerheid te verlenen aan zijn financier. Daarbij kunnen ook vorderingen 
die verband houden met de handelszaak of de exploitatie daarvan door 
een uitdrukkelijk beding aan het pandrecht worden onderworpen.211 Uit­
winning van het pandrecht wordt voorafgegaan door het leggen van be­
slag, zodat de pandhouder de macht over de handelszaak verkrijgt.212 Ver­
der zijn op de uitwinning op grond van art. 12 Wih de regels inzake het 
handelspandrecht van toepassing.
Overigens is het toepassingsbereik van dit door Dirix als exorbitant 
getypeerde zekerheidsrecht door een aantal restrictief te interpreteren na­
dere voorschriften beperkt.213 Dit pandrecht kan bijvoorbeeld niet worden 
gebruikt om bepaalde roerende goederen of uitsluitend de voorraden stil 
te verpanden, omdat het verpande object de kenmerken van een handels­
zaak moet hebben.214 Daarnaast is commerciële uitbating een vereiste, 
waardoor bijvoorbeeld een huisartsenpraktijk een dergelijk pandrecht niet 
kan vestigen.215 Ook kan het onderhavige pandrecht uitsluitend strekken 
tot zekerheid van kredietverlening aan de pandgever. De pandhouder die 
door cessie of subrogatie een andere vordering op de pandgever verkrijgt, 
kan zich voor deze vordering niet op het pandrecht op de handelszaak be­
roepen.216
2.4 Financiëlezekerheidsovereenkomst
31. Aan Boek 7 van het BW is per 20 januari 2006 een tweede titel toege­
voegd betreffende de financiëlezekerheidsovereenkomst.217 Deze titel is ge­
baseerd op een Europese richtlijn, die beoogt bij te dragen aan een gede­
gen rechtskader voor betalings- en effectenafwikkelingssystemen door 
systeemrisico te beperken.218 Financiëlezekerheidsovereenkomsten zijn 
volgens art. 7:51 BW overeenkomsten op basis waarvan een zekerheidsne- 
mer 'financiële zekerheid' verkrijgt van een zekerheidsgever voor de nako­
ming van openstaande verplichtingen, door de overdracht of verpanding 
van bepaalde effecten dan wel op een rekening geboekt geld (credit­
211 Zie Dirix 2006, p. 350.
212 Zie Dirix 2006, p. 358.
213 Zie Dirix 2006, p. 366.
214 Zie Dirix 2006, p. 350.
215 Zie Dirix 2006, p. 352.
216 Zie Dirix 2006, p. 353.
217 Stb. 2006, 15 en 16.
218 Richtlijn 2002/47/EG van het Europees Parlement en de Raad van 6 juni 2002 betref­
fende financiëlezekerheidsovereenkomsten, Publicatieblad L 168, 27/06/2002, p. 43- 
50. Zie hierover ook C.J.H. Jansen 2007, p. 353 e.v. Zie ook de wijzigingen als gevolg 
van COM (2008) 213 in Publicatieblad L 146, 10/06/2009, p. 37-43, waarover ook 
Broekers-Knol 2009.
53
Hoofdstuk 2
saldo).219 Hieruit valt op te maken dat er twee soorten financiëlezeker- 
heidsovereenkomsten zijn, te weten een tot overdracht en een tot vestiging 
van een pandrecht. Slechts de tweede vorm is voor dit onderzoek van be­
lang.220 Art. 7:53 BW voorziet in een mogelijkheid voor de pandhouder om 
het pandobject te gebruiken en te verkopen en de opbrengst hiervan te be­
houden, mits deze mogelijkheid bij de vestiging is gegeven.221 Het ge­
bruiksrecht heeft tot doel de liquiditeit op de financiële markten toe te la­
ten nemen als gevolg van de mogelijkheid tot (her)gebruik van (in pand 
gegeven) activa.222 Tot het moment waarop van deze bevoegdheid gebruik 
wordt gemaakt, is in beginsel sprake van een pandrecht met de gebruike­
lijke goederenrechtelijke verhoudingen, dat wil zeggen dat de pandgever 
rechthebbende en middellijk bezitter en de pandhouder houder is van de 
belaste goederen.223
Evenals bij vruchtgebruik is het dus mogelijk dat een houder over 
onbelaste goederen beschikt, maar de gevolgen van het gebruik van deze 
bevoegdheid verschillen.224 Waar de hoofdgerechtigde bij een bevoegd be­
schikkende vruchtgebruiker direct weer eigendom verkrijgt van de ver­
vangende goederen, verkrijgt de zekerheidsgever bij de financiëlezeker- 
heidsovereenkomstbij beschikken door de zekerheidsnemer aanvankelijk
219 Zie TK 2004-2005,30 138, nr. 3, p. 2. Andere goederen dan geld en effecten in de zin 
van art. 7:51 onder d en e BW komen niet in aanmerking om als zekerheid te dienen 
in een financiëlezekerheidsovereenkomst. Na aanpassing van de wet als gevolg van 
de wijziging van de richtlijn wordt de regeling ook van toepassing op kredietvorde- 
ringen.
220 De regeling van de finanriëlezekerheidsovereenkomst is uitsluitend van toepassing 
op pandrechten met machtsverschaffing aan de pandhouder, hetgeen de noodzaak 
van diens beschikkingsbevoegdheid vergroot om te voorkomen dat de verhandel­
baarheid van de activa wordt beperkt. Dit is van belang in het kader van het andere 
doel van de richtlijn, te weten het bevorderen van de stabiliteit en efficiëntie van de 
financiële markt en de stabiliteit van het financiële bestel, terwijl tegelijkertijd de vrij­
heid van dienstverrichting en het vrije kapitaalverkeer op de interne markt worden 
ondersteund. Zie overweging 1, 3 en 10 Collateral richtlijn en TK 2002-2003, 28 874, 
nr. 3, p. 2-3 en 7. Met systeemrisico wordt gedoeld op het risico dat een faillissement 
van een financiële instelling het faillissement van een andere financiële instelling te­
weegbrengt. Zie Van Vliet 2005, p. 190.
221 Het gebruiksrecht is een wezenlijk kenmerk van de financiëlezekerheidsovereen- 
komst, zeker gezien de beoogde bevordering van de liquiditeit van de financiële 
markten. Indien dit niet wordt nagestreefd, zou men op grond van uitleg van de 
overeenkomst kunnen concluderen dat van een regulier pandrecht sprake is. Vgl. EK 
2004-2005, 28 874 E, p. 2; Keijser 2006, p. 70-71 en 89.
222 Zie overweging 19 Collateral richtlijn.
223 Zie ook Loof 2008, p. 202. Vgl. Keijser 2006, p. 345-346.
224 Zie over de gevolgen van beschikken door vestiging van pandrechten door de pand­
houder en de verhouding tot herverpanding als bedoeld in art. 3:242 BW, Keijser/ 
Spath 2007, p. 57-58.
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slechts een persoonlijke, concurrente vordering.225 Lid 2 van art. 7:53 BW 
verplicht de pandhouder namelijk aan de pandgever gelijkwaardige goe­
deren over te dragen, uiterlijk op het tijdstip waarop de zekerheidsgever 
moet voldoen aan de vordering waarvoor het verpande tot zekerheid 
strekt.226 Voor een geldige overdracht is vereist dat de pandhouder be- 
schikkingsbevoegd is ten aanzien van de vervangende goederen, hetgeen 
problematisch is indien hij failleert. De pandgever loopt hierdoor een in- 
solventierisico,227 welk risico wordt beperkt door 'verrekening' van de vor­
dering tot levering van vervangende goederen met de gezekerde vorde­
ring.228 Daarnaast zou de wetgever de pandgever een voorrecht kunnen 
verlenen om het risico verder te beperken.229
De vordering op de pandhouder tot overdracht van gelijkwaardige 
goederen ontstaat weliswaar van rechtswege, maar dit is geen voorbeeld 
van zaaksvervanging. De 'vervangende vordering' komt in economische 
zin in het vermogen van de pandgever in de plaats van de verpande goe­
deren, maar zij is niet belast met een recht van pand.230 Dat zou immers be­
tekenen dat de pandhouder een dubbele bescherming zou krijgen, doordat 
hij behalve dat hij rechthebbende wordt van hetgeen hij als gevolg van het 
bevoegd beschikken over het pandobject heeft verkregen, ook nog een 
pandrecht krijgt op de vordering tot overdracht van die goederen die de 
pandgever op hem krijgt. Over de waarde van een dergelijk pandrecht op 
een vordering op de pandhouder kan worden getwijfeld. Daarnaast is het 
toekennen van de vordering tot overdracht van gelijkwaardige goederen 
uitsluitend een manier om de pandgever te compenseren voor zijn verlie­
225 Hetzelfde probleem deed zich voor bij de onder het oude recht mogelijke overdracht 
tot zekerheid. Zie hierover Struycken 2007, p. 507.
226 Zie voor definitie van gelijkwaardige activa art. 2.1 sub i van de richtlijn. Zie over het 
antwoord op de vraag wanneer dit tijdstip intreedt bij diverse vorderingen omvat­
tende verhoudingen tussen betrokkenen, Keijser/Spath 2007, p. 61-63.
227 Zie ook Keijser 2003-11 p. 434; De Serière 2004, p. 69; Verstijlen 2005, p. 71-72; Van 
Vliet 2005, p. 194 en 203. C.J.H. Jansen (2007, p. 359) merkt op dat dit risico wordt be­
perkt, doordat de zekerheidsnemer veelal een financiële instelling zal zijn, maar dit 
argument is in kracht verminderd sinds het begin van de 'kredietcrisis' eind 2008. Zie 
met ouderwets optimisme ook Loof 2008, p. 202: 'Ook is niemand bang dat grote 
banken om zullen vallen.'
228 Zie ook Raijmakers/Van Beek 2003, p. 187; Verstijlen 2005, p. 72; C.J.H. Jansen 2007, 
p. 360. Art. 7:53 lid 3 BW geeft daarnaast de mogelijkheid om overeen te komen dat 
de zekerheidsnemer zich door verrekening verhaalt op de vervangende goederen die 
zouden moeten worden overgedragen. Faber (2005, nr. 3, 6 en 111) vindt dit een 
voorbeeld van berekening in plaats van verrekening. Zie hierover ook C.J.H. Jansen
2007, p. 361.
229 Vgl. C.J.H. Jansen 2007, p. 359, met verwijzing naar Duits recht.
230 Zie Van Vliet 2005, p. 194.
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zen.231 Met deze functie valt moeilijk te verenigen dat de pandhouder op 
deze vordering een pandrecht verkrijgt.
De door de wetgever beoogde zaaksvervanging treedt in op het mo­
ment dat de pandhouder deze verplichting tot overdracht van vergelijkba­
re goederen nakomt.232 Het vierde lid van art. 7:53 BW stelt nu dat deze 
vervangende goederen van rechtswege onder het financiëlezekerheids- 
overeenkomst-pandrecht vallen. Volgens de heersende leer gaat het hierbij 
om het oorspronkelijke pandrecht dat op de inmiddels verbruikte of ver­
vreemde goederen was gevestigd en dat door een fictie wordt geacht van 
meet af aan en dus ononderbroken op de vervangende goederen te hebben 
gerust. De werking van deze bepaling kent met andere woorden terugwer­
kende kracht.233 Dit komt neer op het herleven van de aanspraken door de 
overdracht van de vervangende goederen.234 Zaaksvervanging versterkt 
hiermee de positie van de pandhouder en treedt niet op in het belang van 
de pandgever.
In het herleven van een oorspronkelijk recht en de terugwerkende 
kracht die hieraan wordt verbonden, wijkt dit artikel opvallend af van de 
overige in dit overzicht gegeven bepalingen die onder de noemer zaaks­
vervanging worden gebracht. Het is mijns inziens de vraag in hoeverre 
nog sprake is van zaaksvervanging of dat geconcludeerd moet worden dat 
deze bepaling slechts een op zaaksvervanging gelijkende oplossing 
biedt.235 Daarnaast kan de vraag worden gesteld of deze regeling wel 
noodzakelijk is voor de bescherming van de pandhouder. Deze kan voor 
zijn eigen rechten opkomen door bij de overdracht van de vervangende ef­
fecten zelf een pandrecht voor te behouden. Hierbij moet weliswaar aan 
de eisen van vestiging van deze rechten worden voldaan, maar daarna 
loopt de pandhouder geen risico dat zijn pandrecht moet concurreren met 
(bij voorbaat) door de verkrijger gevestigde rechten, omdat de pandgever 
een reeds bezwaard vervangend goed verkrijgt.236
231 Zie TK 2002-2003, 28 874, nr. 3, p. 7; TK 2004-2005, 30 138, nr. 3, p. 16.
232 Zie EK 2004-2005, 28 874 E, onder 9, waar wordt verwezen naar art. 3:213 en 3:229 
BW; TK 2004-2005, 30 138, nr. 3, p. 16, waar wordt gesproken van substitutie. Zie 
over het tijdstip van deze vervanging EK 2004-2005,28 874 E, onder 18; Keijser 2003-
II, p. 440. Vgl. Loof 2008, p. 202, die van mening is dat het meer in de lijn van de 
richtlijn ligt om ervan uit te gaan dat op het moment dat er gelijkwaardige goederen 
in het vermogen van de pandhouder vloeien, er een eigendomsoverdracht plaats­
vindt (krachtens art. 3:115 onder a BW).
233 Zie Keijser 2006, p. 73 en 252.
234 Zie EK 2003-2004, 28 874 C, p. 11. Zie ook: Van Vliet 2005, p. 194.
235 Op deze kwestie kom ik in par. 5.2.2 terug.
236 Zie HR 4 december 1998, NJ 1999, 549 (Potharst/Serrée). Zie over voorbehouden 
rechten verder Steneker 2008, onder 3.
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Oud BW
32. Hoewel een vergelijking met het oude BW bij deze moderne rechtsfi­
guur wellicht vreemd overkomt, is een korte verwijzing hier toch op haar 
plaats. Zo werd het onder het oude recht mogelijk geacht effecten als ver­
vangbare zaken aan te merken en deze vervolgens in zekerheid te geven. 
Het resultaat komt in grote lijnen overeen met de huidige regeling van de 
verpanding op grond van een financiëlezekerheidsovereenkomst. Een 
pandrecht op vervangbare zaken was uitgesloten.237 In plaats daarvan wer­
den dergelijke contracten aangemerkt als 'eene verbruikleening van geld 
tegen interessen gepaard aan een eigendomsoverdracht van effecten, aan­
gegaan onder de gebruikelijke voorwaarden, met verplichting aan de zijde 
van den geldschieter om gelijksoortige effecten aan den geldnemer in ei­
gendom over te dragen, als deze aan al zijne verplichtingen zal hebben 
voldaan'.238
Verpande effecten op grond van een financiëlezekerheidsovereen- 
komst vertonen daarnaast gelijkenis met de door Suijling in zijn Inleiding 
tot het Burgerlijk recht beschreven verwisselbare zaken. Voor deze zaken 
geldt dat zij eigendom blijven van de eigenaar/bezitter die de zaken afgeeft 
aan een tot teruggave verplichte (pand)houder, waarbij de (pand)houder 
bevoegd is niet dezelfde zaken terug te geven, maar vergelijkbare zaken. 
De houder mag zich dan de zaken toe-eigenen onder de voorwaarde dat 
hij de eigenaar compenseert voor diens verlies en wel door eigendomsver- 
schaffing van een equivalent.239 Anders dan bij de moderne regeling werd 
echter aangenomen dat de vervangende zaken relatief snel eigendom van 
de eigenaar van de oorspronkelijke zaken moesten worden. Voor deze ver­
krijging van de vervangende goederen was overdracht, en dus een leve- 
ring, noodzakelijk, eventueel onder voorbehoud van een beperkt recht lij­
kend op het recht dat rustte op de oorspronkelijke zaak.240 Volgens Suijling 
liep de oorspronkelijke rechthebbende hierbij het risico dat de levering 
achterwege bleef of de wederpartij failliet ging.241 In het eerste geval maak­
te de toe-eigenende houder zich schuldig aan verduistering.242 Molengraaff
237 Zie Besier 1893, p. 379 en 486-487.
238 Zie Van Goudoever 1901, p. 287.
239 Zie Suijling 1940, p. 51.
240 Zie Suijling 1940, p. 382 met betrekking tot vruchtgebruik en p. 570 met betrekking 
tot pandrecht.
241 Zie Suijling 1940, p. 569: alleen indien de pandgever kan bewijzen dat de pandhou­
der de vervangende zaken voor het faillissement reeds in eigendom heeft overgedra­
gen, kan hij revindiceren.
242 Zie Suijling 1940, p. 51. Besier 1893, p. 5056, ziet ook een voordeel voor de oorspron­
kelijke eigenaar. Nu hij een persoonlijke vordering heeft tot levering van vergelijk­
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merkte echter op dat de pandhouder niet het recht heeft de ontvangen 
stukken te verkopen of herverpanden zonder ze door andere te vervangen. 
'De geldnemer blijft, zoolang ze niet zijn vervangen, eigenaar der effecten, 
ook na herverpanding, en wordt, als de geldgever ze vervangt, eigenaar 
der stukken welke ter vervanging strekken.'243 De verkrijging van de ver­
vangende zaken lijkt hiermee een voorwaarde voor het beschikken over 
het oorspronkelijke zekerheidsobject, waardoor de geldnemer/pandgever 
meer bescherming geniet.
Duits recht
33. In Duitsland heeft de implementatie van de Collateral richtlijn niet 
tot veel problemen geleid, omdat het Duitse recht op veel punten al in 
overeenstemming met deze richtlijn was. Art. 5 van de richtlijn, inclusief 
het gebruiksrecht van de pandhouder, behoorde tot de regels waarin het 
Duitse recht reeds voorzag, namelijk in de vorm van een zogenoemd on­
eigenlijk pandrecht.244 Dit pandrecht staat niet in het BGB, maar deze 
rechtsfiguur wordt in de rechtsliteratuur vrijwel unaniem toelaatbaar ge­
acht en het opnemen van een wettelijke vermelding werd volgens de wet­
gever niet gerechtvaardigd door de eventuele wens om onduidelijkheid, 
samenhangend met het bestaan van ongecodificeerd gewoonterecht, weg 
te nemen bij buitenlandse beleggers.245
Van een oneigenlijk pandrecht is sprake wanneer de pandhouder de 
bevoegdheid heeft de in pand gegeven zaken te gebruiken en hierover te 
beschikken, terwijl hij verplicht wordt vergelijkbare zaken 'zurückzu- 
gewahren'.246 Vanaf het moment dat de eigendom van de in pand gegeven 
zaken overgaat op de pandhouder, welk moment mede afhankelijk is van 
partijafspraken, heeft de pandgever slechts een vordering tot overdracht 
van vergelijkbare zaken. In het faillissement van de pandhouder is deze 
vordering van concurrente aard, maar zij kan vaak verrekend worden met
bare goederen, ligt het risico van tenietgaan van de oorspronkelijke zaken bij de 
nieuwe eigenaar.
243 Zie Molengraaff 1930, p. 473. Zie met een vergelijkbare constructie voor niet ver­
vangbare zaken: Van Goudoever 1901, p. 1643.
244 Zie Slaegel 2008, p. 143; Wimmer 2003, p. 1563 en p. 1567, waar het bijbehorende 
wetsontwerp is weergegeven dat leidde tot Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 
2002/47/EG vom 6. Juni 2002 über Finanzsicherheiten und zur Änderung des Hypo­
thekenbankgesetzes und andere Gesetze, Bundesgesetzblatt 2004, nr. 15 van 8 april
2008, p. 502-513. Verder is een volledige overdracht tot zekerheid mogelijk, zie hier­
over Slaegel 2008, p. 149-150.
245 Zie Wimmer 2003, p. 1564. Slaegel (2008, p. 144-145) is voorstander van een uitdruk­
kelijke wettelijke regeling.
246 Zie Staudinger/Wiegand § 1204, nr. 54-55; Münch.Komm/Damrau § 1204, nr. 9; 
Wimmer 2003, p. 1564; Slaegel 2008, p. 143.
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de gezekerde vordering.247 Over vervangende pandrechten na retro-over- 
dracht wordt niet gesproken.
Belgisch recht
34. In België heeft de richtlijn betreffende de financiëlezekerheidsover- 
eenkomst geleid tot de Wet betreffende financiële zekerheden en houden­
de diverse bepalingen inzake zakelijke-zekerheidsovereenkomsten en le­
ningen met betrekking tot financiële instrumenten, kortweg de Wet Finan­
ciële Zekerheden (hierna: WFZ) van 15 december 2004.248 De wetgever zag 
in de richtlijn en bijbehorende wet een mogelijkheid om de positie van Bel­
gië als financieel centrum te versterken door alle aspecten van de verschil­
lende soorten (deels bestaande) financiële zekerheden in één wettekst te 
bundelen, waarbij het streven naar economische groei en financiële stabili­
teit voorop stonden.249 De inpassing in het vermogensrecht blijft echter 
lastig en in de literatuur wordt erkend dat de zekerheidsoverdracht risico's 
met zich brengt voor de debiteur.250
Het gebruiksrecht voor de pandhouder is neergelegd in art. 11 WFZ 
en wijkt zoals te verwachten is door de gemeenschappelijke basis, nauwe­
lijks af van de Nederlandse regeling.251 De pandhouder kan, als dit is over­
eengekomen, de activa op 'om het even welke manier' gebruiken als ware 
hij er eigenaar van. Hij kan de verpande financiële instrumenten verkopen, 
uitlenen, als zekerheid gebruiken en soortgelijke daden van beschikking 
stellen. Indien de pandhouder niet van zijn gebruiksrecht gebruik heeft ge­
maakt, moeten de in pand gegeven middelen worden teruggegeven bij het 
opeisbaar worden of de voldoening van de gezekerde vordering. De pand­
247 Zie Staudinger/Wiegand § 1204, nr. 54; Münch.Komm/Damrau § 1204, nr. 9.
248 B.S. 1 februari 2005, tweede editie.
249 Zie Pari. Stukken Kamer 2004-2005, Doc 51 1407/001, p. 4,10-11.
250 Zie Dirix 2006, p. 440; Peeters/Christiaens 2006, p. 193-194. Vgl. De Marez 2006, 
p. 1123. Overigens wordt geen onderscheid gemaakt tussen handelspand en burger­
lijk pand.
251 Met de invoering van art. 11 WFZ is meteen een lacune in het overige vermogens­
recht opgevuld. Op grond van partijafspraken werd een gebruiksrecht namelijk wel 
geaccepteerd, maar een bijzondere regeling of omkadering ontbrak. Zie Pari. Stuk­
ken Kamer 2004-2005, Doc 51 1407/001, p. 41; Boddaert 2005-1, onder III.A; Sagaert/ 
Seeldrayers 2005, p. 1529.
Voor contanten, zijnde op een rekening gecrediteerde gelden, is geen bijzondere re­
geling opgenomen, omdat de pandhouder hiervan geacht wordt eigenaar te zijn, 
waardoor hij reeds een onbeperkt gebruiksrecht heeft. Zie Boddaert 2005-11, onder 
III.E.1; De Marez 2006, p. 1121.
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gever kan revindiceren, aangezien hij eigenaar blijft zolang niet over de ac­
tiva wordt beschikt.252
Indien het gebruiksrecht wel is benut, is op grond van de tweede 
paragraaf sprake van een verplichting tot overdracht van vervangende 
activa en kan de pandgever geen revindicatievordering instellen.253 Het 
pandrecht heeft een eigendomsoverdragend effect op het moment van het 
eigenlijke gebruik door de pandhouder.254 Het gebruik doet op grond van 
het tweede lid van de eerste paragraaf geen afbreuk aan de rechten van de 
pandhoudende schuldeiser. Art. 2076 BBW is hierop niet van toepassing.255 
De pandhouder heeft een zekerheidsrecht op de ter vervanging overgedra­
gen activa. Dit recht wordt niet gezien als een nieuw zekerheidsrecht. De 
vervanging treedt op met behoud van rang en is niet aantastbaar op grond 
van art. 17 BFw, als dit in een verdachte periode voorafgaand aan een fail­
lissement gebeurt.256 Jansen besteedt aandacht aan de aard van deze ver­
vanging. Het is zijns inziens geen voorbeeld van zaaksvervanging, omdat 
niet voldaan wordt aan de strenge eisen die daarbij worden gesteld wat 
betreft causaal verband en individualiseerbaarheid van de betrokken goe­
deren.257 Ook is de vervanging van art. 11 WFZ geen toepassing van pand- 
vervanging, omdat bij de WFZ onmiddellijke vervanging niet is vereist.258 
Uiteindelijk ziet hij de meeste aanknopingspunten met oneigenlijke zaaks­
vervanging, waarbij de in pand gegeven financiële instrumenten en con­
tanten als een universaliteit worden aangemerkt. Het gebruiksrecht kan 
aanvullend hierop worden verklaard als een machtiging van de pandge­
ver.259
Benadrukt wordt dat het gebruik niet af doet aan het beginsel dat de 
overwaarde van de verpande financiële instrumenten aan de pandgever 
toekomt. De derde paragraaf van art. 11 WFZ geeft een bevoegdheid tot 
verrekening, ook in geval van faillissement van de pandhouder.260 De 
pandhouder wordt nog een aanvullende bescherming geboden door het 
eigendomsvermoeden ten aanzien van de pandgever van art. 20 en 27
252 Zie Boddaert 2005-11, onder III.E.2.b en III.E.4.a; Zie Peeters/Christiaens 2006, p. 192 
en 193.
253 Zie Pari. Stukken Kamer 2004-2005, Doc 51 1407/001, p. 41. De wet definieert 'gelijk­
waardige financiële instrumenten' in art. 3 onder 8 WFZ als financiële instrumenten 
met dezelfde kenmerken en ter waarde van hetzelfde bedrag, alsook financiële in­
strumenten die als zodanig bij overeenkomst door de partijen zijn aanvaard.
254 Zie Boddaert 2005-11, onder III.E.4.a. Vgl. Zie Peeters/Christiaens 2006, p. 192.
255 Zie Pari. Stukken Kamer 2004-2005, Doc 51 1407/001, p. 41.
256 Zie Boddaert 2005-11, onder III.E.2.a.
257 Zie R. Jansen 2007, p. 164.
258 Zie R. Jansen 2007, p. 165.
259 Zie R. Jansen 2007, p. 166-167.
260 Zie Pari. Stukken Kamer 2004-2005, Doc 51 1407/001, p. 42. Zie ook Boddaert 2005-11 
onder III.E.2.a.
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WFZ, welke artikelen zijn geïnspireerd op art. 7 K.B. 7 januari 2004 nr. 
62.261
De tweede paragraaf van art. 7 WFZ geeft een bijzondere regel voor 
zogenoemde margeopvragingen en pandvervanging.262 Bij margeopvra- 
gingen worden de verpande activa uitgebreid, bijvoorbeeld ter compensa­
tie van waardevermindering van de reeds verpande financiële middelen 
en contanten, om zo het evenwicht tussen de prestaties van partijen te be­
waren.263 Pandvervanging houdt in dat het verpande object, de financiële 
instrumenten of contanten, worden vervangen door andere, gelijkwaardi­
ge financiële instrumenten of contanten. Wanneer dergelijke handelingen 
worden verricht in het kader van een bestaande pandovereenkomst, leidt 
dit tot een pandrecht met behoud van (de oorspronkelijke) rang.264 Daar­
mee vormt deze regel een principiële uitzondering op de basisregel dat 
een pandrecht slechts kan blijven bestaan in de mate dat de pandhouder 
in het bezit is gesteld en zonder onderbreking in het bezit is gebleven van 
de verpande goederen.265
Over de vereisten die aan pandvervanging op grond van art. 7 WFZ 
worden gesteld verschillen de meningen. Sommige auteurs knopen aan bij 
het wisselpand en stellen dat de vervangende goederen geen hogere waar­
de mogen hebben dan de oorspronkelijke en dat de vervanging ogenblik­
kelijk moet gebeuren.266 Anderen zijn van mening dat gelijktijdigheid niet 
als eis wordt gesteld en kijken naar de intentie van betrokkenen en het 
causaal verband tussen het verdwijnen en verkrijgen van de betrokken
261 '[...] De pandgever wordt geacht eigenaar te zijn van de in pand gegeven financiële 
instrumenten. De geldigheid van het pand wordt door de afwezigheid van eigen­
domsrecht van de pandgever op de in pand gegeven financiële instrumenten niet 
aangetast, onverminderd de aansprakelijkheid van de pandgever ten overstaan van 
de werkelijke eigenaar van de in pand gegeven financiële instrumenten. [...].' Zie 
hierover Boddaert 2005-1, met name onder II. A. Deze bijzondere derdenbescherming 
geldt als vervanging voor art. 2279 BBW, dat volgens de heersende opvatting niet 
van toepassing is op onlichamelijke roerende goederen. Zie Boddaert 2005-11, onder
III.B.
262 De Nederlandse wetgever heeft hiervoor geen bijzondere regeling in het BW opgeno­
men. Wel zijn de Faillissementswet en de noodregelingen in de Wet toezicht krediet­
wezen, de Wet toezicht verzekeringsbedrijf en de Wet toezicht natura-uitvaartverze- 
keringsbedrijf aangepast met betrekking tot de verschaffing van aanvullende of ver­
vangende zekerheid tijdens faillissement. Zie TK 2004-2005,30138, nr. 3, p. 12,24 en 
27.
263 Zie Sagaert/Seeldrayers 2005, p. 1544; Peeters/Christiaens 2006, p. 187.
264 Zie Boddaert 2005-11, onder III.B. Voor invoering van de WFZ was dit mogelijk op 
grond van Hof van Cassatie, 14 november 1914, Pas. 1915-1916,124. Zie hierover par. 
2.3.
265 Zie Peeters/Christiaens 2006, p. 186.
266 Zie Sagaert/Seeldrayers 2005, p. 1545-1546.
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goederen.267 In deze leer is voor pandvervanging voldoende, dat er een 
duidelijke causaliteit tussen de vrijgave van het ene financieel actief en de 
levering van het andere bestaat.268
Margeopvragingen leiden tot minder problemen. De vergroting van 
de waarde van de verpande goederen wordt gezien als de uitvoering van 
de reeds bestaande pandovereenkomst en niet als een nieuw pandrecht 
met een nieuwe rang.269 Opvallend is dat dezelfde regel echter ook wordt 
gebruikt in gevallen waarin margeopvragingen tot een eerste verpanding 
leiden.270 Een dergelijk pandrecht is niet te kwalificeren als een pandrecht 
op een toekomstig goed, maar lijkt nog het meest op een voorwaardelijk 
gevestigd pandrecht ten behoeve van een (toekomstige) vordering.
2.5 Gemeenschap
35. Van (een) gemeenschap is sprake wanneer aan twee of meer perso­
nen één of meer goederen gemeenschappelijk toekomen.271 Evenals bij de 
hiervoor besproken beperkte rechten hebben verschillende personen goe­
derenrechtelijke aanspraken op één goed, met als verschil dat de rechten 
en bevoegdheden van de diverse gerechtigden bij een gemeenschap in be­
ginsel van gelijke aard, inhoud en omvang zijn, terwijl zij bij beperkte 
rechten juist wezenlijk verschillen.272 Ook bij een op deze wijze gedeelde 
aanspraak dient de vraag te worden beantwoord wat het gevolg is, wan­
neer wijzigingen optreden ten aanzien van het goed waarop de gedeelde 
gerechtigdheid betrekking heeft.
Bij veranderingen in het gemeenschappelijke goed is zaaksvervan- 
ging niet altijd nodig om de gedeelde rechtsverhoudingen voort te zetten. 
Zo zal bij beschadiging van een gemeenschappelijke zaak de schade door 
alle deelgenoten naar rato van hun aandeel worden geleden en verkrijgen 
zij om die reden ook naar evenredigheid een vordering tot vergoeding van 
deze schade op de veroorzaker. Zaaksvervanging is in dit verband niet 
nodig om de handhaving van rechten te bewerkstelligen. Complicaties 
ontstaan wel wanneer de vergoeding op grond van een verzekering geslo­
ten door slechts één van de deelgenoten wordt verkregen of door een deel­
genoot over het gehele goed kan worden beschikt, zonder dat deze hierbij 
mede optreedt namens de overige deelgenoten. Toepassing van zaaksver-
267 Zie Peeters/Christiaens 2006, p. 188; De Marez 2006, p. 1147-1148.
268 Zie Boddaert 2005-1, onder V.A.2.
269 Zie Boddaert 2005-11, onder III.G.
270 Zie Sagaert/Seeldrayers 2005, p. 1544; De Marez 2006, p. 1145.
271 Zie art. 3:166 lid 1 BW, waarover ook Asser/Perrick 3-IV 2007, nr. 3.
272 Zie art. 3:166 lid 2 BW. Zie ook Van Hemel 1998, p. 289-290, met verwijzing naar 
Meijers.
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vanging draagt in dergelijke gevallen bij aan het behoud van de gedeelde 
aanspraken en kan er voor zorgen dat een verzekerings- of koopsomvor- 
dering, en na betaling het geïnde, de betrokkenen in beginsel gezamenlijk 
en in de juiste verhouding toekomt.273
Art. 3:167 BW biedt de basis voor een dergelijke vervanging. Het be­
paalt hiertoe dat goederen die geacht moeten worden in de plaats van een 
gemeenschappelijk goed te treden, behoren tot de gemeenschap.274 Deze 
bepaling is niet alleen van toepassing op hetgeen wordt verkregen doordat 
door of namens de deelgenoten wordt beschikt, maar ook op vorderingen 
tot schadevergoeding die geacht moeten worden in plaats van een ge­
meenschappelijk goed te treden, zoals vorderingen ter zake van tenietgaan 
of waardevermindering.275 Nakoming van een vordering die onderdeel is 
van een niet verdeelde erfenis, leidt er dus toe dat het ontvangene ook deel 
is van de onverdeelde nalatenschap. Wanneer een deelgenoot met midde­
len van de gemeenschappelijke rekening een kinderwagen koopt, wordt 
deze op grond van zaaksvervanging gemeenschappelijk.276
Om het hier gewenste resultaat, behoud van de gedeelde aanspra­
ken in de oorspronkelijke verhoudingen, te bereiken, moet de vervanging 
echter wel van rechtswege intreden. Het is evenwel de vraag in hoeverre 
dit bij toepassing van het onderhavige artikel ook het geval is.277 Perrick 
neemt aan dat van zaaksvervanging hier alleen sprake kan zijn indien de 
algemene regels van goederenrecht en vertegenwoordigingsrecht worden 
nageleefd.278 Dit sluit aan bij de parlementaire geschiedenis.279 Het gevolg 
van deze naar mijn mening heersende visie is dat de handelende deelge­
noot moet optreden namens de gezamenlijke deelgenoten en dat bij de 
verkrijging van goederen art. 3:110 BW moet worden toegepast. Het niet 
voldoen aan de hieruit voortvloeiende voorwaarden verhindert de ver­
vanging.280 Zoals in paragraaf 4.5 wordt uiteengezet, hebben (eigenlijke) 
zaaksvervanging en vertegenwoordiging naar mijn mening echter weinig
273 Vgl. Van Mourik 2006, p. 13.
274 Het antwoord op de vraag wat moet worden geacht in de plaats te treden van het ge­
meenschappelijke goed kan naar mijn mening worden beantwoord aan de hand van 
de in par. 5.2.2 ontwikkelde invulling van een voor zaaksvervanging benodigd cau­
saal verband.
275 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 580.
276 Over de gevolgen van de aanschaf van een registergoed zijn de meningen verdeeld. 
Zie Perrick 2008, onder 6.2, met verwijzing naar Mellema-Kranenburg 2007.
277 Zie ook Hammerstein 1977, p. 129.
278 Zie Asser/Perrick 3-IV, nr. 5.
279 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 580: 'Dit geval kan zich voordoen, doordat door of namens 
de gezamenlijke deelgenoten [cursief JBS] over een gemeenschappelijk goed tegen een 
tegenprestatie wordt beschikt of een gemeenschappelijke vordering wordt geïnd.' 
Zie ook Breederveld 2008, p. 171.
280 Zie Asser/Perrick 3-IV 2007, nr. 5; Perrick 2008, onder 10; Breederveld 2008, p. 175.
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met elkaar gemeen. De heersende visie overtuigt mij daarom niet. In para­
graaf 5.4 sta ik stil bij de vraag of het gegeven dat de in art. 3:167 BW be­
staande toepassing is aan te merken als een voorbeeld van oneigenlijke 
zaaksvervanging, een andere conclusie en werking van de vervanging 
rechtvaardigen.
36. Een bijzondere regel van zaaksvervanging bij gemeenschappen is te 
vinden in art. 1:124 BW.281 Deze regel voor de gemeenschap van vruchten 
en inkomsten bepaalt in het tweede lid dat een vervangend goed buiten 
de gemeenschap blijft, indien de middelen die hierbij in het geding zijn 
voor meer dan de helft uit het eigen vermogen van één van de partners 
komt.282 Indien een digitale fotocamera voor driekwart is betaald met eigen 
middelen van een echtgenoot, is het toestel dus niet gemeenschappelijk. 
Voor zover wel gemeenschappelijke middelen zijn gebruikt, ontstaat een 
vergoedingsvordering van de gezamenlijke deelgenoten op een deelge­
noot en diens eigen vermogen.283 Indien echter meer dan de helft van de 
middelen gemeenschappelijk was, wordt het verkregene ook gemeen­
schappelijk. In beide gevallen is sprake van een vervanging. In het eerste 
geval treedt de vervanging op in het eigen vermogen van één van de deel­
genoten, in het tweede geval betreft de vervanging het gezamenlijke ver­
mogen. Voor zover geen vervanging in een vermogen optreedt en wel 
middelen uit dat vermogen zijn ingezet, ontstaat een vergoedingsvorde­
ring.
Het is de vraag of beide vervangingen van rechtswege optreden en 
plaatsvinden, ongeacht de vraag aan wie het vervangende goed is gele­
verd. Aangenomen wordt dat de verkrijging door de gemeenschap, indien 
meer dan de helft van de middelen hieruit stamt, optreedt ongeacht de 
persoon aan wie is geleverd, met uitzondering van registergoederen. Wan­
neer slechts één deelgenoot een vervangende roerende zaak voor zichzelf 
ontvangt, wordt de andere deelgenoot in beginsel geacht hiervan deson­
danks het gemeenschappelijke eigendom te verkrijgen.284 De verkrijging 
van de andere deelgenoot treedt van rechtswege op en is een voorbeeld 
van zaaksvervanging.
Indien echter de echtgenoot aan wie een goed is geleverd ook dege­
ne is die de rekening uit zijn eigen vermogen betaalt, dan is de verkrijging 
in het eigen vermogen moeilijk als een voorbeeld van zaaksvervanging te
281 Zie hierover ook Hammerstein 1977, p. 110 e.v.
282 Zie hierover ook Burgerhart 2008, p. 249. Zie over de oude, strengere regel, waarbij 
100% van de middelen ter gelegenheid van de verkrijging afkomstig moest zijn van 
het eigen vermogen, Hammerstein 1977, p. 112.
283 Zie Van Mourik/Verstappen 2006-11, p. 364.
284 Zie Perrick 2008, onder 4.
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zien. Het gaat hier om een verkrijging volgens de hoofdregels van het goe­
derenrecht zonder dat hieraan andere consequenties worden verbonden. 
De regel van art. 1:124 BW voorkomt juist dat van een aanpassing door 
zaaksvervanging sprake is.
Een andere vraag is wat de gevolgen zijn van de levering van een 
goed aan een deelgenoot, terwijl voornamelijk middelen van een andere 
deelgenoot zijn ingezet ter verkrijging. Leidt dit op grond van art. 1:124 
BW tot een verkrijging door de andere deelgenoot? Een ontkennend ant­
woord is hier mijns inziens juist, omdat een regel voor een dergelijke ver­
vanging van ingezette middelen door het geleverde ontbreekt. De regel 
van art. 1:124 BW is beperkt tot het al dan niet in de gemeenschap vallen 
van het verkregene bij de verkrijgende deelgenoot en biedt geen grondslag 
voor een volledige verkrijging door een ander. Hier is van zaaksvervan­
ging dus geen sprake.
Inning van gemeenschappelijke vorderingen leidt tot gemeenschap­
pelijkheid van het geïnde (art. 1:124 lid 3 BW a contrario).285 Daarnaast is 
in dit derde lid een voorziening getroffen voor gevallen waarin een niet- 
gemeenschappelijk goed wordt beschadigd of tenietgaat en hiervoor een 
vergoedingsaanspraak wordt verkregen. Deze bepaling lijkt sterk op delen 
van de hierboven besproken artikelen 3:213 en 3:229 BW.
Voor andere bijzondere gemeenschappen ontbreekt een vergelijkba­
re bepaling van zaaksvervanging. In de literatuur wordt als oplossing in 
het algemeen aangenomen dat art. 1:124 BW dan van overeenkomstige 
toepassing is.286 Het ontbreken van een algemene regeling in het huwelijks­
vermogensrecht is ook door de wetgever gesignaleerd. Het wetsvoorstel 
tot wijziging van het huwelijksvermogensrecht bevat daarom in het nieu­
we art. 1:95 BW een regel gebaseerd op het bestaande art. 1:124 BW.287
285 Het slot van het derde lid bepaalt daarbij dat schadevergoedingsvorderingen niet ge­
meenschappelijk zijn als zij samenhangen met een niet-gemeenschappelijk goed. 
Deze aanvulling voor schadevergoedingsvorderingen is noodzakelijk vanwege het 
bijzondere karakter van de gemeenschap, waarbij art. 1:124 lid 1 BW een afwijking 
bevat op de hoofdregel dat deze vordering toebehoort aan degene die de schade lijdt. 
De vordering wordt namelijk tijdens het bestaan van de gemeenschap verkregen en 
is daardoor in beginsel gemeenschappelijk, maar deze moet onder omstandigheden 
vanwege de herkomst toch niet gemeenschappelijk worden.
286 Zie Reinhartz 1999, nr. 84,106; Breederveld 2008, p. 168, met verwijzing naar overige 
bronnen.
287 Zie TK 2002-2003,28 867, nr. 3, p. 22-23. [stand van zaken dec 2009: ligt bij le  kamer] 
In het oorspronkelijke wetsvoorstel werd zaaksvervanging ook aangenomen ten aan­
zien van onder een uitsluitingsclausule verkregen erfenissen. Zie Reinhartz 1999, nr. 
84. Zie echter TK 2007-2008,28 867, nr. 14, waarover ook Nuytinck 2008, onder 2. Zie 
ook EK 2008-2009, 28 867 C, p. 8: 'De inzet van de regering was om erfenissen en 
schenkingen buiten de gemeenschap te houden. Het was echter wel wenselijk dat 
voor een dergelijke wijziging in het basisstelsel brede steun zou bestaan. Toen die
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Art. 1:95 (nieuw) BW is uitsluitend van toepassing op de verkrijging van 
goederen en bevat het antwoord op de vraag of deze goederen al dan niet 
deel uitmaken van het gemeenschappelijke vermogen van de verkrijger of 
diens eigen vermogen. Een regel voor het innen van vorderingen die niet 
gemeenschappelijk zijn, voor vergoedingsvorderingen samenhangend met 
eigen goederen en voor vruchten van niet-gemeenschappelijke goederen, 
is opgenomen in art. 1:94 lid 4 (nieuw) BW.288
37. Art. 1:94 lid 3 BW, waarin de bijzondere verknochtheid van goede­
ren in het huwelijksgoederenrecht is geregeld, geeft naar mijn mening 
geen regel van zaaksvervanging.289 Beantwoording van de vraag of een 
verkregen goed al dan niet bijzonder verknocht is, vereist toepassing van 
de hiervoor in de rechtspraak tot ontwikkeling gekomen maatstaf, inhou­
dende dat dit afhangt van de aard van het goed, zoals deze aard mede 
door de maatschappelijke opvattingen wordt bepaald ,290 Wanneer over een 
verknocht goed wordt beschikt of dit om een andere reden wordt vervan­
gen, dient het vervangende goed zelfstandig aan deze lat te worden geme­
ten. Van een toepassing van zaaksvervanging, die zou inhouden dat het 
nieuwe goed wegens een verband met het oorspronkelijke goed als ver­
knocht wordt aangemerkt, kan gezien de achtergrond van de verknocht­
heid in beginsel geen sprake zijn.291 Wanneer echter op grond van art. 1:94 
lid 3 BW is geconcludeerd dat een vordering bijzonder verknocht is, dan 
leidt dit ertoe dat deze vordering niet tot het gemeenschappelijke vermo­
gen hoort. Inning van een eigen vordering zou dan op grond van art. 1:124 
lid 3 BW of art. 1:94 lid 4 (nieuw) BW tot de conclusie kunnen leiden dat 
het geïnde eveneens niet tot de gemeenschap behoort, zonder dat wordt 
gesteld dat het geïnde verknocht is.292 Herbelegging van ontvangen bedra­
niet aanwezig bleek, maakte dat het amendement weliswaar niet wenselijk, maar wel 
onvermijdelijk.' [stand van zaken dec 2009]
288 Zie hierover ook Breederveld 2008, p. 183-184.
289 Zie ook Breederveld 2008, p. 192, met verwijzing naar overige bronnen.
290 Zie HR 3 november 2006, NJ 2008,257; HR 3 november 2006, NJ 2008, 258 en HR 26 
september 2008, NJ 2009,40. Zie met betrekking tot het ongewijzigde artikel ook EK 
2008-2009, 28 867 C, p. 3 en Breederveld 2009, p. 810.
291 Zie HR 26 september 2008, NJ 2009, 40. Wanneer voortdurende verknochtheid wel 
wenselijk wordt geacht, kan hiervoor natuurlijk een bepaling van zaaksvervanging 
aan de wettelijke regeling worden toegevoegd.
292 Zie ook Breederveld 2008, p. 193. Voor zover de minister een beperktere uitleg geeft 
aan het nieuwe derde lid van art. 1:94 BW, inhoudende dat art. 1:94 lid 4 (nieuw) BW 
ziet op andere vorderingen dan die welke op grond van verknochtheid buiten de ge­
meenschap vallen (zie hierover Breederveld 2009, p. 813), acht ik deze in strijd met 
de wettekst en de achtergrond van deze bepaling.
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gen die tot het eigen vermogen van een echtgenoot horen, dient daarna op 
grond van art. 1:95 (nieuw) BW te worden beoordeeld.293
38. Een aandeel in een (eenvoudige) gemeenschap van een goed is een 
vermogensrecht in de zin van art. 3:6 BW en daarmee dus zelf een goed294 
en een aandeel kan door de rechthebbende in beginsel met een beperkt 
recht worden belast (zie art. 3:175 lid 1 en 3:190 lid 2 BW).295 Hierdoor kun­
nen verschillende gedeelde aanspraken op één goed ontstaan. De deelge­
noten hebben allemaal een recht van mede-gerechtigdheid op gemeen­
schappelijke goederen en een beperkt gerechtigde tot een aandeel deelt 
vervolgens de bevoegdheden die bij een aandeel horen met de deelgenoot 
die zijn aandeel heeft bezwaard. Indien de gemeenschap door verdeling 
wordt opgeheven, geldt dat, evenals bij het tenietgaan van roerende zaken, 
het object van het beperkte recht geheel verdwijnt.296 Dit heeft gevolgen 
voor de aanspraken van de verschillende deelgenoten, zoals hierboven be­
sproken, maar ook voor de aanspraak van degene met een beperkt recht 
op een aandeel. In het geval een aandeel in een gemeenschap is belast met 
een beperkt recht, moet een onderscheid worden gemaakt tussen vier mo­
gelijke wijzigingen: het (voorheen) gemeenschappelijke goed wordt toege­
deeld aan de deelgenoot die een beperkt recht op zijn aandeel had geves­
tigd, het goed wordt toegedeeld aan een andere deelgenoot, het goed ver­
dwijnt uit de gemeenschap doordat het aan een derde wordt overgedragen 
of het goed gaat teniet.
In het eerste geval verkrijgt de hoofdgerechtigde de eigendom van 
het voorheen gemeenschappelijke goed en verkrijgt de beperkt gerechtig­
de op grond van art. 3:177 BW een recht op het (gehele) toegedeelde 
goed.297 Dit geschiedt van rechtswege298 en is een voorbeeld van zaaksver- 
vanging.299 Het vervangende recht moet overigens onder omstandigheden 
rechten die ten behoeve van de overige deelgenoten zijn gevestigd bij de 
verdeling, in rang voor laten gaan, zie het derde lid van art. 3:177 BW.300
293 Zie hierover ook Breederveld 2009, p. 814-816.
294 Zie Van Mourik 2006, p. 14. Zie hierover verder Wammes 1988, p. 41-59.
295 Zie Asser/Perrick 3-IV, nr. 31; Van Hemel 1998, p. 346.
Een aandeel in een bijzondere gemeenschap is ook een goed, maar de beschikkings­
bevoegdheid hierover wordt beperkt in art. 3:190 lid 1 en 3:191 lid 1 BW. Zie voor 
Belgisch recht Jansen 2009, p. 237.
296 Zaaksgevolg is uitgesloten, zie Wammes 1988, p. 108.
297 Waarover kritisch: Schoordijk 1983, p. 96-98.
298 Zie ook Perrick 2008, onder 3.
299 Vgl. Meijers (Pari. Gesch. Boek 3, p. 597): de deelgenoot heeft als het ware een be­
perkt recht gevestigd op datgene, wat hij na de deling uit het goed zal ontvangen. 
Zie ook Hammerstein 1977, p. 130; Perrick 2008, onder 3. Anders: Wammes 1988, p.
133 e.v.
300 Zie hierover ook Perrick 1986, p. 155.
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Op grond van art. 3:189 BW is deze regel van overeenkomstige toepassing 
op de bijzondere gemeenschappen.301
In het tweede geval vervalt het beperkte recht op het aandeel in het 
voorheen gemeenschappelijke goed.302 De deelgenoot die zijn aandeel had 
belast, verkrijgt óf andere goederen die bij de verdeling zijn betrokken óf 
een vordering op grond van overbedeling op de deelgenoot die het ge­
meenschappelijke goed verkrijgt.303 Ten aanzien van andere goederen 
waarvan het aandeel niet was bezwaard en ten aanzien van de vorderin­
gen treedt op grond van art. 3:177 BW geen zaaksvervanging op. Uit de 
parlementaire geschiedenis blijkt dat de beperkt gerechtigde zich tegen 
deze aantasting van zijn positie moet wapenen in een overeenkomst met 
de hoofdgerechtigde en dat voor pandhouders en vruchtgebruikers een 
beroep op art. 3:229 en 3:213 BW mogelijk wordt geacht als een vordering 
wegens overbedeling ontstaat.304 Daarnaast biedt art. 3:177 lid 2 BW be­
scherming door de medewerking van de beperkt gerechtigde te eisen bij 
de verdeling.305
In het derde en vierde geval verandert, anders dan bij de verdeling, 
de verhouding tussen de deelgenoten in beginsel niet. Een gemeenschap­
pelijk goed verdwijnt uit de tussen de deelgenoten bestaande rechtsver­
houding en daarvoor in de plaats treedt een koopsom- of schadevergoe- 
dingsvordering. Op grond van art. 3:167 BW kunnen deze vervangende 
vorderingen worden geacht gemeenschappelijk door de deelgenoten te 
worden verkregen. Indien de deelgenoten dus gezamenlijk het gemeen­
schappelijk goed overdragen, moet de koopsomvordering en hetgeen 
daarvoor in de plaats komt worden geacht tot de gemeenschap te horen 
bij wijze van zaaksvervanging op grond van art. 3:167 BW.306 Dit geldt ook 
indien de deelgenoten gezamenlijk de tegenprestatie ontvangen.307 De be­
perkt gerechtigde tot een aandeel wordt bij een dergelijke overdracht be­
schermd door art. 3:177 lid 2 BW, dat zijn medewerking hieraan vereist308
301 Zie Asser/Perrick 3-IV, nr. 124.
302 Zie Asser/Perrick 3-IV, nr. 125.
303 Indien meerdere goederen worden verdeeld, zijn ook varianten mogelijk, waarbij 
goederen en een salderende overbedelingsvordering met een beperkte om vang door 
de deelgenoot die zijn aandeel heeft bezwaard, worden verkregen.
304 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 602. Zie ook Perrick 1986, p. 152; Wammes 1988, p. 136; 
Asser/Perrick 3-IV, nr. 125. Bij deze laatste mogelijkheid kunnen vraagtekens worden 
gezet. Zie hierover verder par. 5.2.2.
305 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 602-603. Zie ook Wammes 1988, p. 132 en 141 e.v.
De overige deelgenoten zijn van het bestaan van het beperkte recht op de hoogte 
door de mededeling waartoe art. 3:176 lid 1 BW de beperkt gerechtigde verplicht.
306 Zie Asser/Perrick 3-IV 2007, nr. 125.
307 Zie Asser/Perrick 3-IV 2007, nr. 46.
308 Deze medewerking kan afhankelijk worden gemaakt van de verkrijging van vervan­
gende rechten of een voldoende vordering uit overbedeling. Zie ook Perrick 1986,
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en bij schadevergoedingsvorderingen kunnen vruchtgebruikers en pand­
houders een beroep doen op respectievelijk art. 3:213 en 3:229 BW.
39. Buiten het directe onderzoeksterrein is een bijzondere vorm van ge­
meenschap te vinden in het verzameldepot voor effecten in de zin van de 
Wet giraal effectenverkeer (Wge).309 Deze wet bevat een systeem waarin 
effecten als zaak aan het economische verkeer worden onttrokken en in de 
kluizen van hiervoor aangewezen instellingen worden opgeborgen. Zij 
vormen daar een verzameldepot en gaan van rechtswege deel uitmaken 
van gemeenschappen, waarbij degenen die op het tijdstip van de inbreng 
eigenaar zijn van de effecten, deelgenoot worden. Het aandeel wordt daar­
bij uitgedrukt in een aantal effecten.310 Deze mede-eigendomsrechten, ook 
wel aangeduid als girale effecten, kunnen daarna giraal worden geleverd 
op een wijze die vergelijkbaar is met girale betaling.311 Deelgenoten kun­
nen op deze wijze over (een deel van) hun aandeel in het verzameldepot 
beschikken.312 De mogelijke beschikkingshandelingen omvatten de vesti­
ging van beperkte rechten, met name pand en vruchtgebruik (zie art. 21, 
23 en 30 Wge voor de vestigingshandelingen). Daarnaast hebben de deel­
genoten in beginsel het recht om uitlevering te vragen van de hoeveelheid 
effecten waarvoor hij deelgenoot is.313 Deze mogelijkheid wordt echter in­
grijpend beperkt in het nieuwe art. 26 Wge.314 Beoogd wordt uitlevering 
van effecten in beginsel onmogelijk te maken.315
De Wge kent daarbij een aantal specifieke bepalingen van zaaksver- 
vanging.316 Zo bepaalt art. 10 onder d en onder e Wge dat tot het verzamel-
p. 154. Tevens wordt aangenomen dat art. 3:213 en 3:229 BWbescherming bieden aan 
de vruchtgebruiker en de pandhouder. Zie ook Perrick 1986, p. 153. Zie hierover ech­
ter par. 5.2.2.
309 Op grond van art. 1 Wge vallen hieronder de effecten ten aanzien waarvan het cen­
traal instituut, een door de minister aangewezen rechtspersoon, heeft bepaald dat 
zij tot een verzameldepot en een girodepot in de zin van de wet kunnen horen. Zie 
over voorgenomen voorstellen tot wetswijziging TK 2008-2009, 31 830, nr. 2 en nr. 
3 en onder anderen Heemskerk en Schim 2009.
310 Vgl. art. 27 Wge; Den Boogert 2002, p. 26; Uniken Venema 2003, p. 15; Schim 2006, 
p. 59-60.
311 Zie Uniken Venema 2003, p. 13-15; Schim 2006, p. 44.
312 Zij kunnen niet beschikken over hun aandeel in afzonderlijke tot het depot behoren­
de goederen, zie art. 16 lid 2 Wge.
313 Zie Uniken Venema 2003, p. 219. Zie ook Asser/Perrick 3-IV, nr. 74: De wet dient al­
dus te worden verstaan dat een deelgenoot slechts recht heeft op uitlevering van de 
hoeveelheid effecten waarvoor hij deelgenoot is en niet bevoegd is verdeling van de 
gehele gemeenschap te vorderen.
314 Zie TK 2008-2009, 31 830, nr. 2, p. 5.
315 Zie TK 2008-2009, 31 830, nr. 3, p. 4.
316 Zie ook Hammerstein (1977, p. 130-132), die toepassing van art. 10 onder d en e Wge 
aanmerkt als een voorbeeld van eigenlijke zaaksvervanging.
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depot horen rechten of vorderingen tot vergoeding die in de plaats treden 
van effecten die verloren gaan, alsmede hetgeen uit hoofde hiervan wordt 
verkregen en overige goederen die in de plaats moeten worden geacht te 
treden van effecten of een aandeel in een depot.317 Deze regels vertonen 
overeenkomsten met art. 3:167 en 3:229 BW. Voor het geval een deelgenoot 
zijn girale effecten heeft verpand en deze daarna worden uitgeleverd, be­
paalt art. 31 Wge verder dat het beperkte recht op de uitgeleverde effecten 
komt te rusten.318 Dit is noodzakelijk, omdat door de uitlevering de ge­
meenschap met betrekking tot deze effecten en ten opzichte van de deelge­
noot die uitlevering vraagt, eindigt319 en het belaste aandeel dus ophoudt 
te bestaan.320
Oud BW
40. In het oude BW was met betrekking tot beperkte rechten op een aan­
deel in een gemeenschap uitsluitend een regel opgenomen voor het geval 
een aandeel in een onroerende zaak was bezwaard met een recht van hy­
potheek. Verdeling van de gemeenschap leidde dan volgens art. 1212 
(oud) BW alleen tot behoud van het recht van hypotheek op het aandeel, 
voor zover dit aan de hypotheekgever werd toegedeeld.321 Zaaksvervan- 
gingbij vermogens werd door Suijling als beginsel afgewezen. Uitsluitend 
indien de opgeofferde middelen uit een vermogen kwamen én bij de 
rechtshandeling werd gehandeld door een tot de boedel gerechtigde in die 
hoedanigheid, kon het verkregene deel van het vermogen worden. De re­
gels van vertegenwoordiging zorgen er dan voor dat de deelgenoten hun 
aanspraken voortzetten.322 Als aan deze eisen niet is voldaan, ontstaat 
slechts een vordering tot teruggave van hetgeen door de handelende per­
317 Art. 35 onder c en onder d Wge bevat een vergelijkbare regel voor het girodepot.
318 Deze regel geldt grotendeels ook als op de girale effecten derdenbeslag is gelegd. Zie 
hierover verder Schim 2006, p. 195-196. Voor het girodepot bevat art. 49 Wge een 
vergelijkbare regeling voor pandrechten. Beslag is in dat geval op grond van art. 44 
Wge uitgesloten en vruchtgebruik ligt niet voor de hand.
319 Zie Uniken Venema 2003, p. 220.
320 Het omgekeerde doet zich overigens voor wanneer de effecten in het verzameldepot 
worden opgenomen en deze belast zijn met een pandrecht: in de plaats van de inge­
brachte effecten treedt dan een aandeel in de gemeenschap, zie Schim 2006, p. 44 en 
71. Hier kan op twee manieren mee worden omgegaan. Ten eerste kan zaaksgevolg 
worden toegepast, waardoor de gemeenschap belaste aandelen bevat. Meer voor de 
hand ligt mijns inziens echter de tweede benadering, waarin de effecten als goed 
worden geacht teniet te gaan door inbreng en het aandeel in de gemeenschap als een 
vergoedingsvordering in de zin van art. 3:229 BW wordt behandeld.
321 Zie Diephuis 1886, p. 26; Asser/Scholten 1927, p. 431; Asser/Beekhuis 1977, p. 398.
322 Zie Suijling 1940, nr. 26-27.
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soon teveel is ontvangen. Van een vervanging van rechtswege was geen 
sprake.
Duits recht
41. Naar Duits recht wordt onderscheid gemaakt tussen Gesamthands- 
eigentum  en M iteigentum . Het verschil tussen beide figuren komt in grote 
lijnen overeen met respectievelijk onze bijzondere gemeenschappen en de 
eenvoudige gemeenschap.323 Met betrekking tot het Gesamthandseigentum  
is een bepaling van het huwelijksvermogensrecht interessant.324 § 1370 
BGB bepaalt dat, wanneer echtgenoten die in een Zugewinngemeinschaft 
zijn gehuwd huishoudelijke goederen vervangen, deze goederen weer ei­
gendom worden van de echtgenoot die eigenaar was van het oorspronke­
lijke goed.325 Dit artikel heeft specifiek betrekking op vervanging van door 
gebruik waardeloos worden of tenietgaan van de oorspronkelijke zaak en 
de daarmee samenhangende noodzakelijke directe vervangingen van roe­
rende zaken die tot het huishouden behoren.326 Het doet hierbij niet ter 
zake wie voor het vervangende goed heeft betaald en aan wie het is gele­
verd. De vervanging treedt van rechtswege in.327
De achtergrond van deze bepaling is het behoud van de eigendoms­
verhoudingen en de rechtszekerheid, doordat wordt voorkomen dat over 
de eigendom van de onderhavige zaken discussie kan ontstaan.328 Hierbij 
wordt een verband gelegd met het voorkomen van ongerechtvaardigde 
verrijking.329 Zaaksvervanging is dan een middel om een doel te berei­
ken.330 Verder geeft § 1418 lid 2, derde deel BGB een regel voor de zaaks-
323 Vgl. Baur/Stümer § 3, nr. 25-28. De aard van het recht in een bijzondere gemeenschap 
neemt echter naar Nederlands recht, anders dan naar Duits recht, de vorm aan van 
een aandeel, zie Van Mourik 2006, p. 2-3.
324 Op nalatenschappen zijn ook bijzondere regels van toepassing, waaronder § 2019 lid 
1, 2041, 2111 en 2374 BGB. Zie hierover Van Hemel 1998, p. 248 e.v; Wolf 1975-1976, 
p. 711-713. Verder bestaat een bijzondere bepaling van zaaksvervanging met betrek­
king tot vermogens van een vennootschap in § 718 lid 2 BGB en met betrekking tot 
het vermogen van een kind in § 1638 lid 2 en 1646 BGB.
325 Zie ook Reinhartz 1997, p. 21; Wolf 1975-1976, p. 32.
326 De bepaling is niet van toepassing bij vervanging na bevoegde vervreemding. Zie 
Staudinger/Thiele § 1370, nr. 6. Voor overige gemeenschappelijke zaken moeten echt­
genoten bij de Zugewinngemeinschaft, het Duitse wettelijke stelsel, in beginsel geza­
menlijk optreden op grond van § 1365 BGB, waardoor zaaksvervanging grotendeels 
overbodig is als aanvulling op de verkrijging volgens overige regels van goederen­
recht.
327 Zie Staudinger/Thiele § 1370, nr. 21, Münch.Komm/Koch 1370, nr. 5; Baur/Stümer 
§ 51, nr. 26 (p. 579).
328 Zie Münch.Komm./Koch §1370, nr. 1-2; Staudinger/Thiele § 1370, nr. 1-2
329 Zie Münch.Komm./Koch § 1370, nr. 3; Staudinger/Thiele § 1370, nr. 19.
330 Zie Münch.Komm./Koch § 1370, nr. 4.
71
Hoofdstuk 2
vervanging in het eigen vermogen van echtgenoten zowel door feitelijke 
veranderingen (beschadigingen en tenietgaan) als rechtshandelingen.331 
Voor de vervanging die op een rechtshandeling berust, is daarbij niet al­
leen een objectief verband tussen de betrokken goederen vereist, maar ook 
een op de vervanging gerichte wil van de rechthebbende echtgenoot.332 In 
§ 1473 BGB staat daarnaast een algemene vervangingsregel voor de ver­
vreemding en aantasting van gemeenschappelijke goederen in de periode 
tussen ontbinding van het huwelijk en verdeling van de huwelijksgoede­
rengemeenschap.333
Voor de eenvoudige gemeenschap spelen de regels van de verbinte- 
nisrechtelijke Titel 17 BGB een rol, naast de bijzondere bepalingen van 
§ 1008-1011 BGB.334 Zo wordt aangenomen dat verkoop van een gemeen­
schappelijk goed leidt tot verkrijging van de vordering tot betaling van de 
koopsom door de deelgenoten. Inning van deze vordering, ook mogelijk 
door een van de deelgenoten op grond van § 754 BGB, leidt tot verkrijging 
door alle deelgenoten.335 Bij de algemene regels is te vinden dat de deelge­
noot beschikkingsbevoegd is over zijn aandeel (§ 747 BGB)336 en zij hierop 
dus beperkte rechten kunnen vestigen. Hieraan is echter geen regel van 
zaaksvervangingbij verdeling van de gemeenschap toegevoegd. Daarvoor 
dient men te rade te gaan bij § 1258 BGB voor pandrechten op een aandeel 
en § 1066 BGB voor vruchtgebruik op een aandeel.337
Een pandrecht op een aandeel in een gemeenschappelijk zaak wordt 
behandeld als een pandrecht op een zaak.338 Wanneer de gemeenschap 
wordt verdeeld, heeft dit uiteraard ook gevolgen voor de deelgenoten en 
de beperkt gerechtigden tot een aandeel. Verdeling van de gemeenschap 
tussen de deelgenoten kan plaatsvinden door een verdeling in natura, ver­
koop aan een derde met opvolgende verdeling van de koopsom(vorde- 
ring) of door verkoop aan een deelgenoot met opvolgende verdeling van 
de koopsom.339
331 Zie Staudinger/Burkhard Thiele § 1418, nr. 35.
332 Zie Staudinger/Burkhard Thiele § 1418, nr. 43-44.
333 Zie Staudinger/Burkhard Thiele § 1473, nr. 1 e.v.
334 Zie Baur/Stümer § 3, nr. 28.
335 Zie Van Hemel 1998, p. 239.
336 Zie hierover Van Hemel 1998, p. 220 e.v.
337 Zie ook Van Hemel 1998, p. 234 e.v. Vgl. verder § 1095 BGB voor het Vorverkaufsrecht, 
§ 1106 BGB voor de Reallast en § 1114 en 1192 BGB voor de Hypothek en Grundschuld. 
Zie ook § 859 ZPO.
338 Zie Münch.Komm./Damrau § 1258, nr. 1; Staudinger/Wiegand, § 1258, nr. 1.
339 Zie Van Hemel 1998, p. 238. Münch.Komm./Damrau § 1258, nr. 7, onderscheidt de 
laatste twee gevallen niet van elkaar, nu het daarbij in beide gevallen om een ver­
koop tot verdeling gaat.
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Bij verdeling in natura ontstaat eerst een vordering tot levering van de 
aandelen van de andere deelgenoten in het toegedeelde goed. Deze vor­
deringen treden in de plaats van het aandeel in het oorspronkelijke goed 
en zij worden belast met een beperkt recht dat op het aandeel rustte op 
grond van § 1258 lid 3 BGB. Na levering bezwaart een op de vordering 
rustend pandrecht het geleverde door § 1287 BGB. In het tweede geval 
wordt het gemeenschappelijke goed eerst vervangen door een gemeen­
schappelijke koopsom(vordering) op de koper, die vervolgens in natura 
kan worden verdeeld. Ook hierbij beschermt zaaksvervanging de pand­
houder, doordat hij eerst een pandrecht krijgt op de vordering tot levering 
die in de plaats treedt van het aandeel en vervolgens op het aan de pand­
gever geleverde.340 Overigens wordt aangenomen dat de pandhouder in 
beginsel moet instemmen met vervreemding van het gemeenschappelijke 
goed door de deelgenoten.341
Indien het gemeenschappelijke goed wordt verkocht aan een deelge­
noot, dan gaat dit gepaard met levering van de aandelen van de overige 
deelgenoten aan de verkrijger. Wanneer het gemeenschappelijke goed gaat 
toebehoren aan de deelgenoot die zijn aandeel heeft bezwaard, wordt aan­
genomen dat er niets verandert. Het verpande aandeel blijft in handen van 
de pandgever en dat blijft belast met het pandrecht. Dit recht strekt zich 
niet uit over het gehele goed. Wanneer het goed aan een andere deelge­
noot wordt toegedeeld, vervangt het vergoedingsrecht dat de deelgenoot 
in ruil voor de levering van zijn aandeel krijgt, het belaste aandeel. Dit 
recht komt in de plaats van het aandeel en is met een vervangend pand­
recht bezwaard op grond van § 1258 lid 3 BGB.342 De pandhouder wordt 
dus in alle gevallen beschermd.343
Een in de literatuur gevoerde discussie over de werking van deze 
vervanging is beslecht door het Bundesgerichtshof.344 In een uitspraak werd 
aangenomen dat het pandrecht van de pandhouder zich verlengt en dit 
recht van rechtswege direct rust op het surrogaat. Er is geen sprake van 
een recht op vestiging van een vervangend pandrecht. Het doorslaggeven­
de argument hierbij is dat het door de wetgever beoogde doel alleen zo 
kan worden bereikt, omdat alleen op deze manier vermeden wordt dat de 
positie van de pandhouder wordt aangetast door later gevestigde rech-
340 Zie Van Hemel 1998, p. 239.
341 Zie Van Hemel 1998, p. 240-241 en 266 e.v.
342 Zie Van Hemel 1998, p. 240.
343 Zie Staudinger/Wiegand § 1258, nr. 11: 'In allen Fällen, in denen die Gemeinschaft 
aufgehoben wird, steht dem Pfandgläubiger nacht Abs 3 ein Ersatzpfandrecht zu.'
344 Zie BGHZ 52, 99, NJW 1969,1347 en BGH LM § 812 nr. 99, NJW 1972,1045. Zie ook 
Van Hemel 1998, p. 258-265; Münch.Komm./Damrau § 1258, nr. 7; Staudinger/ 
Wiegand § 1258, nr. 11.
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ten.345 Hoewel dit arrest zag op verdeling van een nalatenschap, wordt 
aangenomen dat de vervanging bij verdeling van 'eenvoudige gemeen­
schappen' op gelijke wijze werkt. Een vergelijkbaar resultaat wordt door 
§ 1287 BGB bereikt voor gevallen waarin een aandeel in een gemeenschap­
pelijk vordering is verpand en deze vordering wordt geïnd.346
Voor het vruchtgebruik op een aandeel bepaalt § 1066 lid 3 BGB dat 
de vruchtgebruiker een recht van vruchtgebruik op de zaken toekomt, die 
door de hoofdgerechtigde in plaats van zijn oorspronkelijke aandeel wor­
den verkregen. De werking van deze vervanging komt overeen met die 
hierboven beschreven voor pandrechten.347 Hoewel de heersende mening 
in de literatuur oorspronkelijk ervan uitging dat het hier gaat om een obli­
gatoire aanspraak en het vervangende recht dus gevestigd moet worden 
door de hoofdgerechtigde, is men na de eerder genoemde uitspraak van 
het Bundesgerichtshof in het kader van § 1258 BGB van mening dat ook 
§ 1066 lid 3 BGB van rechtswege tot een vervangend recht leidt, omdat de 
vruchtgebruiker anders niet voldoende bescherming wordt geboden.348
Belgisch recht
42. Naar Belgisch recht wordt op verschillende wijzen onderscheid ge­
maakt tussen de gevallen waarin meer dan een persoon tot een goed ge­
rechtigd is. Enerzijds wordt gesproken over mede-eigendom en collectieve 
eigendom. Indien een goed ondeelbaar aan meer dan een persoon toebe­
hoort, is sprake van mede-eigendom, waarbij het eigendomsrecht wordt 
geacht zich abstract-mathematisch te verdelen onder de verschillende be­
trokkenen.349 Dit wordt onderscheiden van collectieve eigendom, waarbij 
sprake is van diverse personen die samen gerechtigd zijn tot een vermogen 
dat bedoeld is om een gemeenschappelijk doel te verwezenlijken. Het 
eigendomsrecht wordt in dit geval niet verdeeld en dan is sprake van één 
onverdeeld recht, dat aan de deelgenoten als groep toebehoort.350 Ander­
zijds wordt onderscheid gemaakt tussen een boedelgemeenschap, die uit 
verschillende goederen kan bestaan en de zaaksgemeenschap die bestaat 
uit slechts één goed.351 Jansen ziet beide als een voorbeeld van mede-eigen­
dom. Het verschil is naar zijn mening slechts dat bij boedelgemeenschap-
345 Zie Münch.Komm./Damrau § 1258, nr. 7; Staudinger/Wiegand § 1258, nr. 11.
346 Zie Staudinger/Langhein § 747, nr. 42.
347 Zie Van Hemel 1998, p. 247-248.
348 Zie Münch.Komm./Petzoldt § 1066, nr. 6; Staudinger/Frank § 1066, nr. 10.
349 Zie Vandenberghe 1997, p. 6. Binnen mede-eigendom onderscheidt men vrijwillige 
en gedwongen mede-eigendom. Vgl. voor Nederlands recht Van Mourik 2006, p. 2-3.
350 Zie Vandenberghe 1997, p. 10.
351 Zie Jansen 2009, p. 257.
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pen, ondanks dat sprake is van mede-eigendom, de bevoegdheid om over 
een aandeel te beschikken aan banden is gelegd.352 Beide onderscheiden 
leiden echter tot een verschil in de beschikkingsbevoegdheid van de deel­
genoten ten aanzien van hun aandeel. Bij mede-eigendom of een zaaksge- 
meenschap kan de deelgenoot over zijn aandeel beschikken en bij collectie­
ve eigendom of een boedelgemeenschap hoort dit niet tot de mogelijkhe­
den. Hierna wordt voor het gemak primair van het eerste terminologische 
onderscheid uitgegaan.
Op mede-eigendom is art. 577-2 BBW van toepassing, tenzij door 
partijen afwijkende afspraken zijn gemaakt.353 Evenals naar Nederlands 
rechtheeft de mede-eigenaar de mogelijkheid over zijn aandeel te beschik­
ken en hier een beperkt recht op te vestigen (art. 577-2, § 4 BBW).354 Hierbij 
geldt als beperking dat gevestigde beperkte rechten verenigbaar moeten 
zijn met de onlichamelijke aard van het aandeel. Bij hypotheekrechten is 
dit geen probleem, maar daarmee is het hebben van een dergelijk recht 
nog niet zonder risico.355 De vraag is namelijk welke gevolgen zijn verbon­
den aan verdeling van het gemeenschappelijke goed of overdracht aan een 
derde.
Indien de onroerende zaak wordt toegewezen aan de deelgenoot die 
zijn aandeel heeft bezwaard, leidt dit ertoe dat de rechten definitief op de 
hele onroerende zaak komen te rusten.356 Dit is het gevolg van de declara­
toire werking van de verdeling naar Belgisch recht (art. 577-2 § 8 jo art. 883 
BBW). Iedere deelgenoot wordt geacht alleen en van begin af aan eigenaar 
te zijn geweest van de goederen die hem worden toegewezen. Het bij het 
hypotheekrecht behorende recht op voorrang is daarbij naar de heersende 
leer beperkt tot het proportionele aandeel waarop het hypotheekrecht was 
gevestigd.357 Jansen vraagt zich mijns inziens terecht af of dit wel zaaksver- 
vanging is, nu aangenomen wordt dat het hypotheekrecht direct op het 
hele goed gevestigd is.358
Als de verdeling anders uitpakt, staat de hypotheekhouder er in be­
ginsel minder gunstig voor. Door de declaratoire werking van de verde­
ling wordt het hypotheekrecht geacht nooit te hebben bestaan, als de on­
roerende zaak niet wordt toegedeeld aan de deelgenoot die het beperkte 
recht op zijn aandeel vestigde.359 In deze klassieke visie wordt de hypo-
352 Zie Jansen 2009, p. 258.
353 Zie Vandenberghe 1997, p. 21.
354 Zie Vandenberghe 1997, p. 24.
355 Sagaert (2003, p. 649) spreekt van een hypotheek met een precair karakter.
356 Zie Vandenberghe 1997, p. 59; Sagaert 2003, p. 651; Jansen 2009, p. 268-269.
357 Zie Sagaert 2003, p. 652; Dirix 2006, p. 455.
358 Zie Jansen 2009, p. 269.
359 Zie Vandenberghe 1997, p. 25 en 59; Dirix 2001, p. 470.
75
Hoofdstuk 2
theekgever namelijk achteraf geacht nooit enige aanspraak op de onroe­
rende zaak te hebben gehad. Anderen verdedigen dat het gaat om een 
hypotheek die onder voorwaarde is gevestigd.360 In beide visies heeft de 
hypotheekhouder geen aanspraak op de onroerende zaak.
Hetzelfde geldt bij overdracht van de gemeenschappelijke onroeren­
de zaak aan een derde. De hypotheekhouder wordt niet beschermd door 
zaaksgevolg, maar dient wel 'handlichting' te geven, eventueel gebonden 
aan de voorwaarde dat vervangende zekerheid wordt verstrekt. Een twee­
de bescherming komt van art. 1561 Ger.W. Het tweede lid bepaalt name­
lijk het volgende: 'In geval van veiling gaat het recht van de hypothecaire 
schuldeiser over op het aandeel van de schuldenaar in de prijs, onverschil­
lig wie de verkrijger is, doch met uitzondering van de medeveiler wiens 
onverdeeld aandeel met hypotheek bezwaard was.’ Het gevolg hiervan is 
dat de hypotheekhouder zich bij verkoop en levering aan een derde door 
middel van zaaksvervanging kan verhalen op het aandeel van zijn hypo- 
theekgever in de verkoopprijs.361 Een vergelijkbare redenering wordt aan­
vaard bij toedeling aan een andere deelgenoot. De vergoeding die de hy- 
potheekgever hiervoor verkrijgt, neemt de plaats in van (het aandeel in) 
de onroerende zaak, waardoor de hypotheeknemer zich hierop met voor­
rang mag verhalen.362
Tenietgaan van de gemeenschappelijke zaak leidt, zeker bij gedwon­
gen mede-eigendom waarvan bijvoorbeeld sprake is bij appartementen, 
tot tenietgaan van het recht, tenzij een wettelijke of contractuele verplich­
ting het uitdrukkelijk anders bepaalt of zaaksvervanging wordt toegepast. 
Dit laatste is het geval wanneer een gemeenschappelijke onroerende zaak 
door brand wordt vernietigd en art. 10 HypW van toepassing is.363
Bij een boedelgemeenschap gelden vergelijkbare uitgangspunten, al 
is het in beginsel niet mogelijk een beperkt recht op een aandeel te vesti­
gen. Als verdeling van de gemeenschap echter leidt tot een toedeling aan 
de deelgenoot die zijn aandeel probeerde te bezwaren, dan wordt deze 
hiertoe door de terugwerkende kracht van de verdeling alsnog bevoegd 
en is het zekerheidsrecht dus op het hele goed ontstaan.364 Toedeling aan 
een andere deelgenoot of verkoop aan een derde leidt echter tot proble­
men. Wanneer de boedelgemeenschap in de fase van verdeling is, wordt 
voor overdracht aan een derde aansluiting gezocht bij de zaaksgemeen-
360 Zie Sagaert 2003, p. 649.
361 Zie Vandenberghe 1997, p. 25 en 59; Sagaert 2003, p. 653, met aanvullende verwijzing 
naar Franse rechtspraak; Dirix 2006, p. 455; Jansen 2009, p. 271.
362 Zie Sagaert 2003, p. 655. Jansen (2009, p. 276-277) komt met een deels andere redene­
ring voor de zaaksgemeenschap tot hetzelfde resultaat.
363 Zie Vandenberghe 1997, p. 93.
364 Zie Jansen 2009, p. 270.
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schap, waardoor art. 1561 lid 2 en 3 Ger.W een oplossing biedt. Wanneer 
de boedelgemeenschap nog in volle omvang bestaat en niet wordt ver­
deeld of sprake is van de toedeling aan een andere deelgenoot, heeft de 
onbevoegd verrichte vestigingshandeling in beginsel geen effect.365 Voor 
zaaksvervanging is dan geen ruimte, omdat het oorspronkelijke recht niet 
tot stand komt.
43. Bij collectieve eigendom is sprake van een bestemmingsgebonden 
vermogen, waarvan het gemeenschappelijke vermogen van echtgenoten 
een kenmerkend voorbeeld vormt.366 Het wettelijke stelsel van huwelijks­
vermogensrecht berust bij onze zuiderburen op het bestaan van drie ver­
mogens: een gemeenschappelijk vermogen en voor elk van de echtgenoten 
een eigen vermogen (art. 1398 BBW). Op grond van art. 1400 onder 5 BBW 
behoren tot de eigen goederen (het eigen vermogen van een van de echtge­
noten) 'de goederen en rechten die ten gevolge van zaakvervanging in 
de plaats treden van eigen goederen, alsook de goederen verkregen uit be­
legging of wederbelegging'. Hiermee wordt de indruk gewekt dat het 
bij (her)beleggingen niet gaat om toepassing van zaaksvervanging.367 
Art. 1402-1404 BBW geven nadere regels met betrekking tot wederbeleg­
ging van eigen middelen, dat wil zeggen verwerving van goederen met 
gelden uit de vervreemding van eigen goederen.368 Een onroerende zaak 
behoort tot het eigen vermogen van een van de echtgenoten, indien vol­
daan is aan twee voorwaarden uit art. 1402 BBW. Ten eerste moet bij akte 
van verkoop door een echtgenoot worden verklaard, dat het om een we­
derbelegging gaat én dat de aanschaf voor meer dan de helft wordt gefi­
nancierd uit de opbrengst van de vervreemding van een tot het eigen ver­
mogen behorende onroerende zaak of uit gelden waarvan het private ka­
rakter behoorlijk is aangetoond (formele voorwaarde). Ten tweede moet 
de financiering ook daadwerkelijk voor meer dan de helft uit eigen vermo­
gen van de echtgenoot komen (materiële voorwaarde).369
Art. 1403 BBW kent een bijzondere regel voor het geval een onroe­
rende zaak tot het eigen vermogen moet gaan horen, maar de middelen in 
eerste instantie grotendeels uit het gemeenschappelijke vermogen afkom­
stig zijn. In dit geval kan een verklaring van vervroegde wederbelegging
365 Zie Jansen 2009, p. 272 en 278.
366 Het is echter ook mogelijk dat één afzonderlijke zaak gemeenschappelijk is met een 
bijzondere bestemming. Ook hierbij kan zaaksvervanging optreden en is het verkre­
gen goed aan dezelfde bestemming onderworpen. Zie Casman 1987, p. 36.
367 Pintens (2002, p. 132) maakt onderscheid tussen twee vormen van zakelijke subroga­
tie, rechtstreeks (zaaksvervanging) en onrechtstreeks (wederbelegging enbelegging).
368 Zie Pintens 2002, p. 133.
369 Zie Pintens 2002, p. 133.
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in de akte worden opgenomen. Indien de echtgenoot binnen twee jaar na 
datum van de akte meer dan de helft van het bedrag dat uit het gemeen­
schappelijke vermogen afkomstig is, heeft terugbetaald, dan wordt de ver­
kregen zaak onderdeel van zijn eigen vermogen. Voor roerende zaken 
geldt op grond van art. 1404 BBW een vergelijkbare regeling.
2.6 Erfrecht: fideicommis
44. In het erfrecht, ondergebracht in het vierde Boek van het BW, is 
zaaksvervanging geen onbekende rechtsfiguur. Zo vormt een nalaten­
schap waartoe meer erfgenamen gerechtigd zijn een bijzondere gemeen­
schap waarop, zolang deze niet is verdeeld, zaaksvervanging van toepas­
sing is.370 Hiervoor wordt verwezen naar art. 3:167 BW, dat hiervoor in 
paragraaf 2.5 aan de orde kwam. Daarnaast wordt bij de toepassing van 
wilsrechten gebruik gemaakt van vervangingen (zie art. 4:24 en 4:30 BW) 
en bevat afdeling 4.5.7, die het testamentair bewind betreft, art. 4:154 BW. 
Deze drie bepalingen worden hieronder besproken in paragraaf 2.11.
Een toepassing van zaaksvervanging in het erfrecht die hier nadere 
aandacht verdient, is te vinden bij het, in het verleden niet geheel onom­
streden,371 fideicommis, ook wel bekend als de making over de hand of 
tweetrapsmaking372. Deze niet-wettelijke termen worden gebruikt om twee 
met elkaar samenhangende makingen onder opschortende en ontbindende 
voorwaarde aan te duiden. De erfgenaam onder ontbindende voorwaarde 
(hierna: de bezwaarde) verkrijgt goederen onder de voorwaarde dat het 
vermaakte of hetgeen daarvan is overgebleven ten deel valt aan de verkrij­
ger onder opschortende voorwaarde (hierna: de verwachter).373 De voor­
waarde is dat de verwachter (of eventueel diens nakomelingen) op een 
zeker tijdstip, meestal het overlijden van de bezwaarde, nog in leven is.374 
Bij het fideicommis zijn twee grondvormen te onderscheiden. De reguliere 
vorm geeft de bezwaarde het recht om, zolang de voorwaarde niet is ver­
370 Zie Van Mourik/Verstappen 2006-1, p. 34-35.
371 Zie Pari. Gesch. Boek 4, p. 816; Asser/Perrick 1996, nr. 142; Van Mourik/Verstappen 
2006-1, p. 275; Pitlo 1952 p. 75. Naar Belgisch recht wordt het fideicommis de residuo 
ook geaccepteerd. Zie Pintens 2002, p. 914 e.v.
372 Zie hierover Stollenwerck 1986.
373 Anders: Struycken 2007, p. 233, die de verwachter direct bloot-eigendom toekent. 
Naar Belgisch recht wordt in de literatuur aangenomen dat de verwachter vanaf het 
openvallen van de nalatenschap een vast recht heeft in de vorm van eigendom onder 
opschortende voorwaarde. De erkenning van het goederenrechtelijke karakter van 
de aanspraak van de verwachter maakt daarbij dat hij aanspraak kan maken op 
zaaksvervanging. Zie hierover Sagaert 2003, p. 240-243.
374 Zie art. 4:141 BW, waarover onder anderen Asser/Perrick 4*, nr. 168; Blokland 2006, 
p. 87; Van Mourik/Verstappen 2006-1, p. 273; Perrick 2008, onder 7-9.
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vuld, de goederen die op deze wijze zijn verkregen te gebruiken onder de 
verplichting ze zoveel mogelijk te bewaren ten behoeve van de verkrijger 
onder opschortende voorwaarde. Bij het fideicommis de residuo daarente­
gen ontbreekt deze bewaarplicht en heeft de bezwaarde de bevoegdheid 
het voorwaardelijk verkregene te vervreemden en te verteren.375 In dit ge­
val geldt de making ten behoeve van de verwachter uitsluitend ten aan­
zien van het overschot, dus hetgeen bij vervulling van de voorwaarde on­
verteerd is gebleven (vgl. art. 4:56 lid 4 BW).
De (bewijs)problemen die het vervreemden, verteren en optreden 
van zaaksvervanging vrijwel onherroepelijk meebrengen, weerhouden de 
erflater in spe er vaak niet van een fideicommis in zijn of haar testament 
op te nemen.376 De verleiding om over de dood heen te regeren is voor 
sommigen moeilijk te weerstaan. Het formuleren van antwoorden op hier­
mee samenhangende vragen is dan ook geen zuiver academisch tijdver­
drijf, zeker nu de interesse voor met name het fideicommis de residuo 
sinds de herziening van het erfrecht is toegenomen, onder andere in het 
kader van de estate planning bij erflaters met een groter vermogen.377 Op­
vallend is overigens dat Pitlo in 1952 nog een toename van het gebruik van 
het fideicommis de residuo constateerde als middel om nabestaanden ver­
zorgd achter te laten wegens de voortschrijdende verarming.378 Dit geeft 
aan hoe het gebruik van een rechtsfiguur zich met het veranderen der tij­
den kan ontwikkelen. In het navolgende staat het fideicommis de residuo 
wegens het toegenomen praktische belang en de bijbehorende, aan de be­
zwaarde toegekende vervreemdingsbevoegdheid centraal en komen de 
fideicommissaire schenking en last niet aan bod.379
45. Onder het oude recht werd geleerd dat de verwachter geen recht 
verkreeg, doch uitsluitend een verwachting.380 Nu leidt een fideicommis­
saire erfstelling ertoe dat ten aanzien van de nagelaten, onvervangbare 
goederen twee personen een aanspraak hebben.381 De bezwaarde heeft een
375 Hiertegen bestaan geen bezwaren, zie Asser/Perrick 4*, nr. 156 en 168.
376 Hieraan wordt overigens tegemoetgekomen door de van toepassing zijnde bepalin­
gen art. 3:205 en 3:206 BW, die verplichten tot een boedelbeschrijving en een jaarlijk­
se opgave, zie Asser/Perrick 4*, nr. 156.
377 Zie Blokland 2006, p. 87; Vegter 2002, p. 317; Mellema-Kranenburg 2007, onder 1.
378 Zie Pitlo 1952, p. 73.
379 Zie voor Belgisch recht Jansen 2009, p. 312 e.v.
380 Zie Asser/Perrick 4*, nr. 157 en 171. Zie ook Hammerstein 1977, p. 174.
381 Zie Asser/Perrick 4*, nr. 156; Van Mourik/Verstappen 2006-1, p. 280-281. Voor ver­
vangbare zaken geldt dat zij in beginsel volledig eigendom worden van de bezwaar­
de en op de bezwaarde een verplichting komt te rusten bij vervulling van de voor­
waarde soortgelijke zaken aan de verwachter af te staan of de waarde te vergoeden. 
Zie onder anderen Stollenwerck 1986, p. 84; Pitlo 1952, p. 130.
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recht onder ontbindende voorwaarde en de verwachter heeft een aan­
spraak onder opschortende voorwaarde.382 De gecombineerde aanspraken, 
de verschillende belangen van de gerechtigden en het ontbreken van te­
rugwerkende kracht bij vervulling van de voorwaarde maken het noodza­
kelijk hun onderlinge verhouding nader te regelen.383 De wetgever verwijst 
hiertoe in het tweede lid van art. 4:138 BW naar de regeling van het 
vruchtgebruik. Een directe toepassing van de regels van vruchtgebruik is 
uitgesloten, nu de posities van betrokkenen verschillen,384 maar in grote 
lijnen neemt de verwachter een positie in die vergelijkbaar is met die van 
de hoofdgerechtigde en de positie van de bezwaarde benadert die van de 
vruchtgebruiker.385 Met name de hoofdgerechtigde en de verwachter delen 
hetzelfde lot. Het antwoord op de vraag van welke goederen zij ooit volle­
dig eigenaar worden, wordt in grote mate bepaald door de omvang van 
de vervreemdings- en verteringsbevoegdheden van de vruchtgebruiker of 
bezwaarde. Indien de vruchtgebruiker in vergaande mate tot vervreemden 
en verteren bevoegd is, geldt dat de hoofdgerechtigde slechts de restanten 
in volledige eigendom zal krijgen bij het einde van het vruchtgebruik (zie 
art. 3:215 BW). Bij een fideicommis de residuo bevindt de verwachter zich 
in een vergelijkbare positie. Hij verkrijgt, mits de voorwaarde in vervulling 
gaat, hetgeen de bezwaarde voor hem overlaat. Pitlo voelt met de ver­
wachter mee: 'tien vogels in de lucht telt de verwachter en hij benijdt hem 
die er een in de hand houdt1.386
Voor de invoering van het nieuwe erfrecht in 2003 bracht het fidei­
commis de residuo (art. 928 (oud) BW) beschikkingsbevoegdheid inclusief 
de bevoegdheid tot verteren met zich.387 Onder verteren werd verstaan 
iedere onttrekking van vermogensbestanddelen waarvoor geen andere 
vermogensbestanddelen in het vermogen terugkomen,388 dan wel het ver­
richten of het nalaten van die (rechts)handelingen die tot gevolg hebben 
dat fideicommissaire goederen verdwijnen zonder dat er een tegenwaarde 
voor in de plaats treedt.389 Naar huidig recht is de hoofdregel bij zowel
382 Vgl. Sonneveldt 2006, onder 3. Een vergelijkbare constructie komt men tegen bij een 
overdracht onder eigendomsvoorbehoud (art. 3:92 BW), waarover onder meer Faber
2007, p. 34 e.v.
383 Vgl. Perrick 2008, onder 7.
384 Zie ook Van Mourik/Verstappen 2006-1, p. 281 e.v. Vgl. ten aanzien van het oude 
recht: Buining 1952, p. 41.
385 De positie van de bezwaarde komt in grote lijnen overeen met die van de vrucht­
gebruiker, al heeft de bezwaarde de mogelijkheid ooit volledig eigendom te verkrij­
gen, waar dit voor de vruchtgebruiker is uitgesloten. Zie Stollenwerck 1986, p. 117.
386 Zie Pitlo 1952, p. 75.
387 Zie Stollenwerck 1986, p. 85-86, met verwijzing naar overige literatuur.
388 Zie Buining 1952, p. 37.
389 Zie Stollenwerck 1986, p. 79. Pitlo (1952, p. 132) beschouwde alles wat niet meer als 
actiefpost in een of andere vorm aanwezig was, als verteerd.
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vruchtgebruik als bij fideicommis, dat de vruchtgebruiker of bezwaarde 
niet bevoegd is over de betrokken goederen te beschikken en niet bevoegd 
is tot verteren, tenzij de insteller of erflater anders heeft bepaald (zie art. 
3:202, 3:212 en 4:138 lid 2 BW) of een aansluitende erfstelling onder op­
schortende voorwaarde ontbreekt (zie art. 4:138 lid 3 BW).390 De keuze ge­
maakt door de insteller van het vruchtgebruik of de erflater is dus beslis­
send. Daarnaast kan de verkrijger onder ontbindende voorwaarde be­
voegd beschikken op grond van de van overeenkomstige toepassing ver­
klaarde art. 3:207 en 3:212 BW.391 Buiten deze gevallen kan de bezwaarde 
op grond van art. 3:84 lid 4 BW uitsluitend beschikken over zijn recht on­
der ontbindende voorwaarde.392
De verwijzing naar titel 3.8 BW heeft tot gevolg dat ook zaaksver- 
vanging, zoals voor het vruchtgebruik neergelegd in art. 3:213 BW, op de 
fideicommissaire goederen van toepassing is.393 De erfgenaam onder ont­
bindende voorwaarde moet worden geacht op dezelfde wijze voorwaarde­
lijk gerechtigd te worden tot hetgeen in de plaats van bevoegdelijk ver­
vreemde goederen treedt. Hetzelfde geldt wanneer vorderingen worden 
geïnd, ook wanneer het een vordering tot vergoeding van schade of waar­
devermindering betreft. Tot de vervangende goederen behoren tevens an­
dere voordelen die de voorwaardelijk nagelaten goederen opleveren, wan­
neer die niet als vrucht kunnen worden beschouwd. De constatering van 
Sonneveldt dat vaak geen zaaksvervanging zal optreden, omdat de ver­
wachter geen recht onder opschortende voorwaarde verkrijgt, is naar mijn 
mening onzuiver.394 Oorzaak en gevolg worden hier mijns inziens verwis­
seld. Met het optreden van zaaksvervanging moet juist worden bereikt, 
dat de verwachter een vergelijkbare aanspraak onder opschortende voor­
waarde krijgt over door het bevoegd beschikken verkregen goederen.
390 Zie ook Perrick 2008, onder 8.
391 Zie Van M o u rik /V erstap p en  2006-1, p. 285.
392 Anders Klaassen/Luijten/Meijer 2002, nr. 292. Zie hierover ook Mollema 2007, onder 
5. Nu de positie van de bezwaarde voor derden echter niet kenbaar is, met uitzonde­
ring van registergoederen waarbij de voorwaarde in de openbare registers kan wor­
den vermeld (art. 3:17 onder b BW), is hierbij in veel gevallen een beroep mogelijk 
op de derdenbescherming die wordt geboden door art. 3:86 of 3:88 BW. In art. 4:138 
lid 1 BW is daarnaast een aanvullende bepaling van derdenbescherming opgenomen, 
voor zover het gaat om door en tegen derden uit te oefenen rechten en rechtsverhou­
dingen. De verkrijger onder ontbindende voorwaarde wordt ten aanzien van derden 
in die gevallen als de uitsluitend rechthebbende aangemerkt.
393 Zie ook Stollenwerck 1986, p. 121; Van Mourik/Verstappen 2006-1, p. 288; Perrick
2008, onder 9. Ten aanzien van vruchten van de onder het fideicommis vallende goe­
deren anders: Vegter 2008, onder 3.
394 Zie Sonneveldt 2006, onder 5.
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De verwachter is echter geen hoofdgerechtigde die reeds de eigenaar of 
rechthebbende is van de belaste goederen.395 Tot het vervullen van de 
voorwaarde heeft hij slechts een voorwaardelijk recht en beschikt hij niet 
over een directe goederenrechtelijke aanspraak op de belaste goederen.396 
Een bezwaarde die overgaat tot vervreemding van onvoorwaardelijke ei­
gendom van een onder het fideicommis vallende zaak, beschikt dus niet 
over een zaak van een ander, zoals een (bevoegd) beschikkende vruchtge­
bruiker dit doet.397 Wat dit betreft is toepassing van zaaksvervanging hier 
dus niet noodzakelijk om een directe goederenrechtelijke claim op een be­
paald goed te handhaven. Aangenomen wordt echter dat de fideicommis- 
saire goederen een van het overige vermogen van de bezwaarde afgezon­
derd vermogen vormen, zonder dat dit overigens de verhaalsmogelijkhe- 
den van schuldeisers van de bezwaarde beperkt.398 Zaaksvervanging heeft 
hierdoor een functie die vergelijkbaar is met die van art. 3:167 BW bij een 
gemeenschap. De verwachter heeft een goederenrechtelijke aanspraak op 
bepaalde goederen, samen als een vermogen te typeren, en door middel 
van zaaksvervanging wordt bereikt dat bij wisseling in de samenstelling 
van die goederen de positie van de verwachter ten aanzien van dat vermo­
gen gehandhaafd blijft.
395 Zie ook Toelichting Meijers, Pari. Gesch. Boek 4, p. 809 en 811; Stollenwerck 1986, p. 
117.
396 Met de constatering dat de verwachter geen directe goederenrechtelijke aanspraak 
heeft, is niet gezegd dat de verkrijging onder opschortende voorwaarde geen vermo­
gensrecht oplevert in de zin van art. 3:1 BW, waarover de verwachter (op grond van 
art. 3:84 lid 4 BW onder dezelfde voorwaarde) zou kunnen beschikken. Zie hierover 
onder meer Faber 2007; Verstijlen 2007. Zie voor een vergelijkbare discussie over 
fideicommis onder oud recht: Pitlo 1952, p. 144-145. Het verbod van art. 4:4 lid 2 BW 
om over een niet opengevallen nalatenschap te beschikken, staat aan het beschikken 
over het voorwaardelijke recht niet in de weg. Een vergelijking met de positie van 
de verkrijger onder eigendomsvoorbehoud is wat dit betreft goed mogelijk, al zal de 
waarde van het recht onder opschortende voorwaarde lastig zijn te bepalen en vaak 
niet erg hoog zijn, nu de vervulling van de voorwaarde afhankelijk is van een feit dat 
in beginsel niet door partijen is te beïnvloeden.
397 Indien geen sprake is van een fideicommis de residuo, is de bezwaarde niet bevoegd 
over onvoorwaardelijke rechten te beschikken, maar kan bescherming van een ver­
krijger te goeder trouw wel tot een overdracht leiden. Zie Asser/Perrick 4*, nr. 156; 
Van Mourik/Verstappen 2006-1, p. 281.
398 Naar oud recht ging de heersende leer ook uit van het bestaan van een van het overi­
ge vermogen van de bezwaarde afgescheiden fideicommissair vermogen. Zie voor 
de heersende leer Pitlo 1952, p. 123. Anders: Buining 1952, p. 38; Pitlo (eigen stand­
punt) 1952, p. 93 en 119. Naar Belgisch recht wordt aangenomen dat het fideicom- 
missaire vermogen afgescheiden is van het overige vermogen van de rechthebbende, 
zie Sagaert 2003, p. 326.
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46. Art. 1038 (oud) BW bood voor het fideicommis de residuo een toe­
passing van de zaaksvervangingsgedachte.399 Als reden voor toepassing 
van zaaksvervanging wijst Stollenwerck, naast onder andere de billijkheid, 
op de aard en de strekking van het fideicommis, die meebrengen dat het 
fideicommissaire vermogen als het ware bestemmingsgebonden is. Deze 
bestemming mag dat vermogen niet verliezen door wijziging van concrete 
bestanddelen. Een andere reden die wordt aangedragen is de goederen­
rechtelijke aard van de (voorwaardelijke) aanspraak van de verwachter. 
Deze aanspraak mag niet door een eenvoudige handeling van de bezwaar­
de tot een persoonlijke aanspraak zijn terug te brengen. Zaaksvervanging 
waarborgde met andere woorden een goederenrechtelijke actie.400 Als 
voorwaarde voor het optreden van zaaksvervanging werd gesteld dat de 
tegenprestatie voor het vervangende goed afkomstig is uit het bezwaarde 
vermogen.401 Naast zaaksvervanging kende het oude recht de verwachter 
een persoonlijke vordering toe op (de nabestaande van) de bezwaarde, 
voor zover het vrije vermogen van de bezwaarde was vermeerderd ten 
koste van het fideicommissaire vermogen.402
47. Wanneer de voorwaarde voor de verkrijgingen van de bezwaarde 
en verwachter in vervulling gaat, moet worden vastgesteld welke goede­
ren de verwachter verkrijgt.403 Hiertoe is in de eerste plaats van belang 
welke goederen oorspronkelijk tot het fideicommis behoorden. Bij deze 
vaststelling is een boedelbeschrijving behulpzaam. De bezwaarde is op 
grond van art. 4:138 lid 2 jo art. 3:205 BW verplicht deze op te maken, net 
als tot het doen van een jaarlijkse opgave als bedoeld in het vierde lid van 
het laatste artikel.404 Indien de uitgangssituatie duidelijk is, moet worden 
bekeken welke veranderingen sindsdien zijn opgetreden. Wanneer een 
bezwaarde bevoegd over een onder een fideicommis vallend goed be­
schikt, of de derde bij onbevoegd beschikken te goeder trouw is, verkrijgt 
de derde een onvoorwaardelijk recht. De vraag dient zich aan of zaaksver­
vanging optreedt en welke goederen dan ten opzichte van de verwachter 
als vervangend kunnen worden aangemerkt. Aanverwante vragen zijn 
verder wie het bewijs van een vervanging moet leveren en hoe dit bewijs 
geleverd kan worden.
399 Zie Langemeijer 1927, p. 103; Stollenwerck 1986, p. 81; Perrick 2008, onder 6.
400 Zie Stollenwerck 1986, p. 81-82; Pitlo 1952, p. 131.
401 Zie Stollenwerck 1986, p. 81- 82, met verwijzing naar overige literatuur.
402 Zie Stollenwerck 1986, p. 87.
403 Vervulling van de voorwaarde heeft, anders dan naar oud recht, geen terugwerken- 
de kracht (art. 3:38 lid 2 BW).
404 Zie Stollenwerck 1986, p. 126-129; Kraan 1999, p. 122; Verstappen 2002, p. 767 en 
2006 p. 284; Mollema 2007, onder 5. Anders.' Vegter 2002, p. 321.
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Het antwoord op de eerste vraag is dat in beginsel zaaksvervanging van 
rechtswege optreedt, indien de bezwaarde bevoegd beschikt op grond van 
het van overeenkomstige toepassing zijn van art. 3:213 BW.405 Bij een fidei- 
commis de residuo is de bezwaarde naar derden, behoudens een schen- 
kingsverbod, altijd beschikkingsbevoegd en treedt in beginsel steeds 
zaaksvervanging op. Bij niet bevoegd beschikken ziet Stollenwerck bij 
voorkeur een regeling die de verwachter de keuze geeft tussen zaaksver­
vanging ten aanzien van de vervangende goederen of een persoonlijke 
vordering op de bezwaarde.406 Aangezien zaaksvervanging doorgaans van 
rechtswege optreedt, zie ik voor een dergelijke, misschien wel wenselijke, 
keuzemogelijkheid in de wet geen ruimte. Dit betekent echter niet dat er 
geen speelruimte bestaat. De bezwaarde heeft wel degelijk wat te kiezen, 
nu het antwoord op de vraag ten aanzien van welk goed zaaksvervanging 
optreedt, deels aan hem is over gelaten.
De bezwaarde heeft, blijkens een uitspraak van de Hoge Raad, in be­
ginsel de keuze een met fideicommissaire middelen verkregen goed onder 
het fideicommis te laten vallen, dan wel de voor de verkrijging benodigde 
middelen te lenen van het fideicommissaire vermogen, zodat aan dit ver­
mogen een vordering op de bezwaarde wordt toegevoegd.407 Hoofdregel 
is dan dat zaaksvervanging optreedt ten aanzien van de verkregen goede­
ren, maar de kenbare bedoeling van de bezwaarde kan ertoe leiden dat de 
vervanging optreedt ten aanzien van een vordering ten laste van de be­
zwaarde. Daarnaast heeft de bezwaarde bij de verkrijging van goederen, 
inclusief de dagelijkse boodschappen, de keuze of hij de rekening uit zijn 
bezwaarde dan wel onbezwaarde vermogen voldoet. Met andere woor­
den, het staat hem in beginsel vrij eerst volledig in te teren op het bezwaar­
de vermogen en zijn overige eigen vermogen zolang te ontzien. De erflater 
kan de bezwaarde hierbij eventueel nadere regels aanreiken, zoals de ver­
plichting om gelijkmatig op beide vermogens in te teren of juist eerst in te 
teren op zijn eigen vermogen.408
Voor het antwoord op de vraag welke goederen als een vervanging 
worden aangemerkt en welke niet, laat Stollenwerck in navolging van 
Buining de economische samenhang het zwaarst wegen. Financiële facto­
ren bepalen of een gedurende het bezwaar verkregen goed een wederbe-
405 Vgl. Vegter 2008, onder 3.
406 Zie Stollenwerck 1986, p. 137-138.
407 Zie HR 5 oktober 2007, NJ 2008, 296. Zie hierover ook Mellema-Kranenburg 2007; 
Perrick 2008, onder 6, Vegter 2008, onder 3 en par. 5.2.2. Pitlo (1952, p. 131) stond 
voor het oude recht afwijzend ten opzichte van een dergelijke vrijheid voor de be­
zwaarde.
408 Zie hierover Van Mourik/Verstappen 2006-1, p. 277.
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legging van het fideicommissaire vermogen vormt.409 Het maakt volgens 
deze auteurs geen verschil of de tegenprestatie van een verkregen goed uit 
het fideicommissaire vermogen werd voldaan, dan wel de bezwaarde de 
voor de verkrijging uit hoofde van een geldlening aangegane schuld na­
derhand voldoet uit dit vermogen. Indien voor een verkrijging tevens mid­
delen worden gebruikt die uit een ander vermogen afkomstig zijn, wordt 
door Stollenwerck analoge toepassing van het destijds anders geformu­
leerde art. 1:124 BW voor mogelijk gehouden. De toenmalige eis dat de 
fideicommissaire middelen ter gelegenheid van de verkrijging moeten 
worden ingezet, wordt daarbij losgelaten, zodat voldoende werd geacht 
dat de tegenprestatie nagenoeg geheel uit het fideicommissaire vermogen 
afkomstig is.410 Inmiddels kent art. 1:124 BW een minder strenge eis en is 
de herkomst van meer dan de helft van de middelen bepalend. De Hoge 
Raad heeft bevestigd dat voor vervanging voldoende is dat de middelen 
waarmee een goed is verkregen, grotendeels afkomstig zijn uit het fidei­
commissaire vermogen.411
Om de aanspraak van de verwachter vast te stellen, is het bewijs van 
verteren en vervangingen van groot belang. Om aan bewijsproblemen 
tegemoet te komen, rustte naar oud recht op grond van art. 1037 (oud) BW 
op de bezwaarde de verplichting tot het (laten) opmaken van een boedel­
beschrijving.412 De bewijslast met betrekking tot wat vervreemd en ver­
teerd is, wordt vervolgens op de bezwaarde of diens erfgenamen gelegd.413 
De wetgever heeft een dergelijke verdeling van de bewijslast indirect her­
haald in art. 4:138 lid 2 jo art. 3:215 lid 1 slot BW.414 Het kan echter geen 
kwaad als de erflater zelf in een uitdrukkelijke bewijsregeling voorziet.415 
Als alternatief voor een op individuele, feitelijke vervangingen gebaseerde 
vaststelling van de aanspraak van de verwachter werd onder oud recht 
een beroep gedaan op het zogenoemde omslagstelsel. In dit door Suijling- 
Dubois en Pitlo voorgestane alternatief wordt de waarde van de verkrij­
ging van de verwachter bij vervulling van de voorwaarde berekend door 
de verhouding tussen het fideicommissaire vermogen en het niet bezwaar­
de vermogen van de bezwaarde bij aanvang van het fideicommis vast te 
stellen en de totale vermogensachteruitgang tijdens de looptijd aan het 
einde naar evenredigheid over beide vermogens om te slaan, met correc­
409 Zie Stollenwerck 1986, p. 80; Buining 1952, p. 40. Zie ook Rb Den Haag 2 november 
2005, NJF 2006, 22.
410 Zie Stollenwerck 1986, p. 82-84.
411 Zie HR 5 oktober 2007, NJ 2008,296. Zie ook Perrick 2008, onder 6. Anders: Mellema- 
Kranenburg 2007, onder 4.
412 Zie Pitlo 1952, p. 106.
413 Zie Stollenwerck 1986, p. 97; Buining 1952, p. 63; Pitlo 1952, p. 153.
414 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 664-665.
415 Zie ook Blokland 2006, p. 90.
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ties voor verrijking van de verwachter.416 In deze zienswijze is de identiteit 
van de betrokken goederen zonder betekenis voor de waarde van de uit­
eindelijke aanspraak van de verwachter.417 Stollenwerck wijst deze metho­
de mijns inziens terecht als niet wettelijk van de hand en wijst op de on­
aanvaardbare resultaten waartoe dit systeem kan leiden.418
Blokland draagt een vergelijkbare oplossing aan, wanneer hij sugge­
reert de verhouding tussen bezwaard vermogen en eigen vermogen van 
de bezwaarde bij het openvallen van de nalatenschap vast te stellen en 
deze verhouding, behoudens tegenbewijs, ook toe te passen op het vermo­
gen van de bezwaarde bij diens overlijden.419 Ook Stollenwerck vindt het 
jammer dat de insteller niet voor het omslagstelsel kan kiezen, indien dit 
strookt met de bedoeling van de insteller of naar diens oordeel beter past 
bij de persoon van de bezwaarde.420 Een dergelijke oplossing is naar mijn 
mening in zoverre mogelijk, dat de erflater een vergelijkbaar bewijsver- 
moeden kan opnemen in gevallen waarin hij bepaalt dat de bezwaarde 
verplicht is het fideicommissaire vermogen naar evenredigheid met het 
eigen vermogen te belasten. Daarbij blijft het echter mogelijk, na het vast­
stellen van de verhoudingen tussen de betrokken vermogens, te discus­
siëren over de vraag welke specifieke goederen daartoe behoren. Als de 
erflater geen nadere bepalingen over het gebruik van bezwaard en eigen 
vermogen heeft opgenomen, staat het de bezwaarde mijns inziens vrij om 
het bezwaarde vermogen disproportioneel te belasten en hiervan meer te 
verteren dan van het eigen vermogen. Een omslagstelsel in welke vorm 
dan ook moet in dat geval worden afgewezen.
2.7 Voorrecht en beslag
48. In de meeste gevallen geeft art. 3:276 BW een voldoende ruime bepa­
ling om verhaalsmogelijkheden van schuldeisers te waarborgen bij veran­
deringen in de samenstelling van het vermogen van de schuldenaar. Zij 
mogen zich immers verhalen op alle goederen van de schuldenaar, onge­
acht wijzigingen in de samenstelling van diens vermogen. Dit is echter an­
ders als een schuldeiser het recht krijgt zich met voorrang te verhalen op 
(de opbrengst van) een specifiek goed. Hierboven is reeds aan de orde ge­
weest hoe zaaksvervanging de positie van de pand- en hypotheekhouder 
versterkt. Ook bij voorrang op grond van bijzondere voorrechten speelt 
zaaksvervanging in bepaalde gevallen een rol door de hiertoe gerechtig­
416 Zie hierover met overige vindplaatsen: Stollenwerck 1986, p. 92-93.
417 Zie Pitlo 1952, p. 135.
418 Zie Stollenwerck 1986, p. 95-96.
419 Zie Blokland 2006, p. 90.
420 Zie Stollenwerck 1986, p. 139.
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den, in aanvulling op de voorrang bij verhaal op een oorspronkelijk goed, 
tevens voorrang toe te kennen op een goed dat in de plaats van het oor­
spronkelijke goed treedt.421
Ook de beslaglegger kan geconfronteerd worden met aantastingen 
van een zaak waarop hij beslag heeft gelegd. De beslaglegger heeft in be­
ginsel geen bijzondere voorrang bij verhaal ten opzichte van andere 
schuldeisers en heeft geen goederenrechtelijk recht op de beslagen goede­
ren.422 Beslag is, zoals Mijnssen dat verwoordt, een rechtsbetrekking die 
(slechts) een zekere gelijkenis vertoont met een zakelijk recht.423 Deson­
danks spelen vervangingen een rol bij het realiseren van een executieop- 
brengst en verdienen regels die zien op veranderingen in het beslagen 
goed, hier enige aandacht.
49. Art. 3:283 BW geeft een algemene regel van zaaksvervanging voor 
bijzondere voorrechten.424 Een voorrecht op een bepaald goed strekt zich 
mede uit over vorderingen tot vergoeding die in de plaats van dat goed 
zijn getreden, met inbegrip van vorderingen ter zake van waardevermin­
dering van het goed. Dit is een uitzondering op de regel dat een (bijzon­
der) voorrecht tenietgaat indien het goed waarop het voorrecht rust, te­
nietgaat of uit het vermogen van de schuldenaar geraakt.425 De vervanging 
betreft zowel vorderingen uit verzekering als vorderingen op grond van 
wanprestatie of onrechtmatige daad.426 Koopsomvorderingen, die in het 
oorspronkelijke ontwerp van dit artikel voor zaaksvervanging in aanmer­
king kwamen, vallen uitdrukkelijk niet onder het bereik van deze bepa­
421 Vgl. Asser/Perrick 3-IV 2007, nr. 63: 'In het algemeen geldt dat de voorrechten op be­
paalde goederen de desbetreffende goederen niet volgen.'
422 Zie Mijnssen/Van Mierlo 2009, p. 33; Van der Kwaak 1990, p. 236. Dit is uiteraard an­
ders indien een bevoorrechte schuldeiser beslag legt om nakoming van zijn vorde­
ring af te dwingen. In dat geval lopen voorrecht en beslag samen. Vgl voor Belgisch 
recht Jansen 2009, p. 234.
423 Zie Asser/Mijnssen/De Haan/V an Dam 3-12006, nr. 42. Zie ook Mijnssen/V an Mierlo
2009, p. 12.
424 Een regeling voor algemene voorrechten is door het onderwerp van dergelijke voor­
rechten, namelijk het hele vermogen van de schuldenaar, niet nodig, aangezien de 
schuldeiser zich dan met voorrang kan verhalen op alle goederen van de schulde­
naar. Zie voor de stand van zaken vóór 1992, Hammerstein 1977, p. 163-165.
425 Zie Asser/Van Mierlo/Mijnssen/Van Velten 3-III2003, nr. 383. Het artikel is ongewij­
zigd overgenomen in art. 285 van het wetsvoorstel tot Wijziging van het Burgerlijk 
Wetboek, de Faillissementswet en enige andere wetten in verband met de bevoor­
rechting van vorderingen, het verbinden van een bijzonder verhaalsrecht aan bepaal­
de vorderingen en de invoering van de mogelijkheid van een vereenvoudigde afwik­
keling van faillissement (TK 1992-1993, 22 942).
426 Zie Pari. Gesch. Boek 3, TM p. 864; Asser/V an Mierlo/Mijnssen/V an Velten 3-III 2003, 
nr. 383.
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ling.427 Vervreemding van de zaak waarop de schuldeiser een bijzonder 
voorrecht heeft, leidt tot het einde van het voorrecht.428
Indien het goed waarop het voorrecht betrekking heeft beschadigd 
raakt, treedt zaaksvervanging op ten aanzien van de vordering die met de 
waardevermindering samenhangt. De bevoorrechte schuldeiser moet in 
dat geval derdenbeslag leggen om zijn verhaalsrechten uit te oefenen. 
Deze vervanging is slechts gedeeltelijk, omdat naast de vordering het oor­
spronkelijke object voorwerp blijft van het voorrecht.429 Wanneer het voor­
recht rust op een zaak waarop bij tenietgaan of beschadiging ook art. 3:229 
BW van toepassing is,430 wordt de rangorde van de verschillende aanspra­
ken bepaald door de rang die ten aanzien van het oorspronkelijke goed be­
stond.
De wet kent op enkele plaatsen regels die vergelijkbaar zijn met art. 
3:283 BW. In Boek 5 BW is met betrekking tot voorrechten (en beslag) op 
een appartementsrecht een bijzondere regeling opgenomen in art. 5:114 lid
1 en 2 BW.431 Boek 8 BW bevat art. 8:214 en 8:824 BW, waarin voorrechten 
op zeeschepen van art. 8:211 BW en op binnenschepen van art. 8:821 BW 
worden uitgebreid tot schadevergoedingen verschuldigd voor het verlies 
van het schip of voor de niet-herstelde beschadiging daarvan.432
Art. 8:824 BW heeft een bijzondere achtergrond. Het vindt zijn her­
komst in art. 14 lid 2 onder b van het Protocol Nr. 1 Geneefs Verdrag 
inschrijving binnenschepen 1965. Art. 8:214 BW is hierop afgestemd van­
wege de interne consistentie van de wet.433 Voor beide bepalingen geldt 
dat vorderingen op grond van verzekering van het schip tegen risico van 
verlies of averij worden uitgesloten. Om verwarring met het anders uitge­
werkte art. 3:283 BW te voorkomen, wordt dit artikel uitdrukkelijk niet 
van toepassing verklaard. Mede gezien de herkomst van de bepalingen, 
wordt in de parlementaire geschiedenis aangenomen dat deze regel van 
zaaksvervanging slechts geldt voor vorderingen tot betaling van schade­
vergoeding en niet voor geïnde bedragen.434 Flach merkt hierbij mijns in­
427 Zie Pari. Gesch. Boek 3, NvW, p. 864-865; Asser/V an Mierlo/Mijnssen/V an Velten 3- 
III 2003, nr. 383; Van Mierlo 1992, p. 88. Kritisch hierover: Sagaert 2003, p. 603.
428 Dit is anders indien door de schuldeiser reeds beslag is gelegd op de zaak waarop 
het voorrecht ziet, zie art. 453a Rv, waarover ook HR 20 februari 2009, NJ 2009, 376 
(Ontvanger/De Jong q.q.).
429 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 864; Asser/V an Mierlo/Mijnssen/Van Velten 3-III2003, nr. 
383.
430 Zie Snijders/Rank-Berenschot 2007, nr. 714.
431 Zie verder par. 2.8.
432 Zie hierover Flach 2001, p. 48-53.
433 Zie Pari. Gesch. Boek 8, p. 284.
434 Zie Pari. Gesch. Boek 8, p. 777, met verwijzing naar Van Opstall.
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ziens terecht op dat dit, gezien de ratio van de bepaling, niet vanzelfspre­
kend is.435
Onder het oude recht bestond geen algemene regel van zaaksver- 
vanging voor voorrechten en een dergelijke toepassing werd in de recht­
spraak afgewezen.436 Uitsluitend indien een specifieke wettelijke grondslag 
bestond, werd hierop een uitzondering gemaakt. Een dergelijke grondslag 
kon voor bepaalde voorrechten op schepen worden gevonden in het Wet­
boek van Koophandel. De voorrechten van art. 318c en 318f WvK strekten 
zich op grond van art. 318g WvK uit tot de vergoedingen die uit andere 
hoofde dan krachtens overeenkomst van verzekering, verschuldigd waren 
wegens beschadiging of verlies van het schip, of wegens gedeeltelijk of ge­
heel verlies van een vordering die voortspruit uit het met het schip uitge­
oefende bedrijf.437
50. Indien een schuldeiser beslag heeft gelegd op een goed van zijn 
schuldenaar, kunnen veranderingen in dat goed gevolgen hebben voor dit 
beslag. Het object van het beslag verandert bijvoorbeeld wanneer dit ern­
stig beschadigd raakt.438 Het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering 
geeft ook regels van zaaksvervanging, in de zin dat een goed in een be­
paalde rechtsbetrekking wordt vervangen door een ander goed.439 Voor­
beelden hiervan zijn art. 455a en 507a Rv, welke bepalingen zijn ingevoerd 
naar aanleiding van de hiervoor behandelde art. 3:283 en 3:229 BW.440 Zij 
bevatten regelingen voor gevallen waarin vergoedingsvorderingen op 
derden ontstaan die samenhangen met enerzijds roerende zaken, niet- 
registergoederen en anderzijds onroerende zaken waarop een executoriaal 
beslag rust. Voor het verkrijgen van het vervangende recht is op grond van 
de regeling van art. 455a Rv vereist dat het beslag aan de schuldenaar van 
de vervangende vordering wordt betekend.441 Daarnaast geldt, niet-consti-
435 Zie Flach 2001, p. 51.
436 Zie HR 19 september 1958, NJ 1959, 113.
437 Zie Suijling 1940, nr. 441.
438 Wanneer van een beslagen zaak vruchten worden afgescheiden, dan vallen die als 
nieuwe zaken onder een executoriaal beslag op grond van art. 455 en 507 Rv. Burger­
lijke vruchten vallen eerst onder het executoriaal beslag, nadat het beslag aan de 
derde die deze vruchten verschuldigd is, is betekend. Zie Mijnssen/Van Mierlo 2009, 
p. 35. Afgescheiden vruchten vallen niet onder een conservatoir beslag. Zie Mijnssen/ 
Van Mierlo 2009, p. 37.
439 Zie Broekveldt 2003, p. 848; Mijnssen/Van Mierlo 2009, p. 39. Onder het oude recht 
ontbrak een dergelijke regel, zie Broekveldt 2003, p. 848. Voor Belgisch recht wordt 
toepassing van zaaksvervanging in beginsel mogelijk geacht, zie Dirix 1993, p. 275.
440 Zie Pari. Gesch. Wijziging Rv e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 122. Zie voor conservatoir be­
slag op onroerende zaken verder art. 726 Rv, waarin art. 507a Rv van overeenkom­
stige toepassing wordt verklaard. Zie ook Mijnssen 1983, p. 22.
441 Zie Stein 1998, p. 62.
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tutief, dat de beslagene hiervan binnen acht dagen op de hoogte moet wor­
den gesteld (art. 455a lid 2 jo art. 475i Rv).442 Het vervangende beslag ont­
staat dus niet zuiver van rechtswege.443 Bekendheid van de schuldenaar 
van de beslagen vordering met het recht van de beslaglegger is, evenals bij 
direct gelegd derdenbeslag op grond van art. 475 Rv, een voorwaarde voor 
het ontstaan van diens recht. Hierin wijkt de regel af van de zaaksvervan- 
ging die op grond van art. 3:229 BW optreedt ten behoeve van de pand­
houder.444
Bij beslag op onroerende zaken wordt deze extra voorwaarde niet 
gesteld door art. 507a Rv.445 De parlementaire geschiedenis stelt uitsluitend 
dat dit artikel overeenkomt met art. 455a Rv en zwijgt over het geconsta­
teerde verschil.446 Een reden hiervoor kan zijn dat een dergelijk beslag ook 
zonder betekening voor de derde (indirect) kenbaar is uit de openbare 
registers (art. 505 Rv). Broekveldt neemt aan dat hier echter ook geldt dat 
de vergoedingsvordering pas door het beslag wordt getroffen, nadat het 
ingeschreven beslag op de onroerende zaak aan de derde is betekend.447
Voor beslag op andere goederen ontbreken vergelijkbare regels van 
zaaksvervanging.448 Wel bepaalt art. 477 lid 5 Rv dat bij derdenbeslag op 
vorderingen tot afgifte van goederen ten aanzien van goederen die in han­
den van de deurwaarder zijn gesteld, deze geëxecuteerd kunnen worden 
overeenkomstig de gewone regels die voor executie van dergelijke goede­
ren gelden. De afgifte van de te leveren zaak aan de deurwaarder geldt als 
levering aan de beslagene. De derde is daarmee van zijn verplichting be­
vrijd en de beslagen vordering gaat teniet.449 De beslaglegger krijgt echter 
het recht het ontvangen goed, dat toebehoort aan de beslagene, te execu­
teren. Het ontvangen goed valt dus onder het beslag. Hieruit is af te leiden 
dat deze goederen blijkbaar in de plaats treden van de vordering tot afgifte 
als object van het beslag.450
442 Zie Broekveldt 2003, p. 853.
443 Zie Van Mierlo 1997, p. 540.
444 Vgl. Broekveldt 2003, p. 848.
445 Zie, ook over de gevolgen van dit verschil, Van Mierlo 1997, p. 541. Vgl. Van Straaten
2009, onder 8, die de eis van betekening afleidt uit art. 507a lid 2 jo art. 507 lid 3 Rv.
446 Zie Pari. Gesch. Wijziging Rv e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 235.
447 Zie Broekveldt 2003, p. 858.
448 Zie Van Mierlo 1997, p. 543. Zie ook noot Snijders onder HR 9 juni 1995, N J1996, 448. 
Naar Belgisch recht is uitsluitend een regeling getroffen voor beslag op bederfelijke 
waren, art. 1421 Ger.W. Desondanks wordt aangenomen dat het Belgische recht op 
algemene wijze bescherming biedt aan beslagleggers door zaaksvervanging. Zie 
Sagaert 2003, p. 87 en 193.
449 Zie Pari. Gesch. Wijziging Rv e.a.w. (Inv. 3,5 en 6), p. 181; Mijnssen/Van Mierlo 2009, 
p. 83.
450 Zie ook noot Steneker onder Rb Rotterdam 29 augustus 2008, JBPr 2008/62, onder 6.
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Voor zaaksvervanging is geen plaats in het geval een beslag op een regis- 
tergoed vervalt door vervreemding op grond van een vóór het beslag inge­
schreven koopovereenkomst. Een later gelegd beslag kan op grond van 
art. 7:3 lid 3 onder f BW niet tegen de koper worden ingeroepen. Het be­
slag gaat teniet en de beslaglegger krijgt geen vervangend beslag op de 
koopsom die bij de notaris is betaald in het kader van deze overdracht, zo 
bevestigde de Hoge Raad.451 De beslaglegger dient zich volgens de wetge­
ver en de Hoge Raad tegen dit verlies te wapenen door beslag te leggen op 
de koopsomvordering onder de koper en/of de notaris.452
2.8 Boek 5 BW
51. Een vinder moet gevonden zaken aangeven en kan (art. 5:5 lid 3 BW) 
of moet (art. 5:5 lid 1 aanhef en onder c) deze in bewaring geven bij de ge­
meente.453 Niet voor alle zaken is bewaring echter een goede oplossing en 
daarom biedt art. 5:8 BW de gemeente als bewaarder de mogelijkheid ge­
vonden zaken, die snel tenietgaan of aan achteruitgang onderhevig zijn en 
zaken waarvan de kosten van het bewaren onevenredig hoog zijn, te ver­
kopen. Het vierde lid bepaalt dat de opbrengst in de plaats van de zaak 
treedt. Dit is een voorbeeld van zaaksvervanging, omdat ongeacht de wij­
ze van vervreemden en het antwoord op de vraag of de burgemeester op­
treedt als vertegenwoordiger van de eigenaar van het gevonden voorwerp, 
deze laatste van rechtswege rechthebbende wordt van de opbrengst en de 
daarbij behorende vordering tot afgifte wordt aangepast. Ten aanzien van 
de vinder treedt geen zaaksvervanging op, nu de vinder nog geen goede­
renrechtelijke aanspraak heeft tot het moment dat hij na een jaar eigendom 
verkrijgt op grond van art. 5:6 BW. Hier verandert slechts het object van 
de voorwaardelijke vordering tot afgifte.454
Art. 5:8 BW geeft een regel die sterk lijkt op de regel van art. 6:90 
BW 455 In beide gevallen wordt de bevoegdheid gegeven om een zaak die 
snel tenietgaat, aan achteruitgang onderhevig is of om een andere reden 
bezwaarlijk te bewaren valt, te verkopen. Bij de gevonden zaken treedt ten 
aanzien van de opbrengst zaaksvervanging op, maar bij een verkoop op
451 HR 6 februari 2009, NJ 2009, 344. Zie hierover ook Breedveld-de Voogd 2009.
452 Zie HR 6 februari 2009, NJ 2009, 344, onder 3.4. Zie ook par. 5.2.3.
453 Zie verder par. 4.3.2.
454 Zie ook par. 2.11.
455 Zie voor een vergelijkbare regel naar Duits recht § 383 BGB, over de zogenoemde 
'Selbsthilfeverkauf. Staudinger/Olzen (§ 383, nr. 16) merken hierbij op dat een wettelij­
ke regeling van de gevolgen van de vervreemding van de te leveren zaak voor de 
overeenkomst tussen koper en verkoper ontbreekt, maar dat het gezien de ratio van 
§ 1247 BGB aannemelijk is dat de leveringsverplichting vanaf dat moment ziet op de 
verkregen koopsom. Vgl. voor Belgisch recht art. 1303 BBW.
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grond van art. 6:90 BW is dit naar mijn mening in beginsel niet het geval. 
Bij de laatstgenoemde vervreemding is het namelijk de eigenaar die voor 
zichzelf de in het geding zijnde zaken verkoopt en dus ook zelf en met uit­
sluiting van anderen aanspraak dient te maken op hetgeen hiermee wordt 
verkregen. Uitsluitend in het in de Toelichting Meijers genoemde geval, 
waarin de schuldenaar een zaak verkoopt die niet de zijne is, treedt moge­
lijk zaaksvervanging op. De opbrengst komt dan niet aan de schuldenaar 
toe en vermenging met zijn vermogen moet worden voorkomen.456 Aange­
nomen moet worden dat zolang de verkoopprijs niet is betaald, de vorde­
ring tot betaling hiervan in de plaats van de verkochte zaak treedt.457 Het 
tweede lid van het genoemde artikel heeft uitsluitend tot doel de leve­
ringsverplichting die de eigenaar ten aanzien van de bederfelijke of an­
derszins moeilijk te bewaren zaken op zich heeft genomen, te converteren. 
In de woorden van Meijers is de opbrengst na de verkoop het object van 
de verbintenis.458 De vervanging die hier van rechtswege intreedt, is dus 
van toepassing op een persoonlijke verbintenis die wordt aangepast en 
niet op een goederenrechtelijke aanspraak van een derde. Om deze reden 
is van zaaksvervanging geen sprake.459 Een vergelijkbare oplossing was 
onder oud recht mogelijk op grond van een uitspraak van de Hoge Raad 
in Spoorwegkamp Andruicq.460
52. Wanneer een perceel in twee delen wordt gesplitst, kan daarna juri­
disch sprake zijn van twee registergoederen.461 Door een dergelijke rechts­
handeling kunnen beperkte rechten die op het oorspronkelijke register- 
goed rusten, in het geding komen. Voor erfdienstbaarheden is bij wet een 
oplossing opgenomen in art. 5:76 BW.462 Wanneer het heersende erf wordt 
verdeeld, dat wil zeggen wanneer sprake is van een lichamelijke verdeling 
of splitsing,463 stelt het eerste lid dat de erfdienstbaarheid ten behoeve van 
ieder gedeelte van het heersende erf blijft bestaan. Aangezien het bezwaar­
de erf niet wijzigt en van een nieuw recht om deze reden niet per definitie 
sprake is, is zaaksvervanging niet onder alle omstandigheden vereist. De
456 Zie Pari. Gesch. Boek 6, p. 318.
457 Zie Schoordijk 1979, p. 182. Anders: MvT II, Pari. Gesch. Boek 6, p. 319.
458 Zie Pari. Gesch. Boek 6, p. 318.
459 Anders Keijser 2006, p. 220.
460 Zie HR 18 juni 1926, NJ 1926, p. 1078 m.nt. EMM. Zie ook Asser/Hartkamp/Sieburgh 
6-r, nr. 310.
461 Wanneer slechts een klein deel van een onroerende zaak wordt afgescheiden, is aan­
nemelijker dat sprake is van één nieuw registergoed en een voortbestaand maar ge­
wijzigd oorspronkelijk registergoed.
462 Het oude recht kende een regeling in art. 737 en 741 (oud) BW. Zie hierover Land 
1901, p. 15, nt. 2.
463 Zie Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 178.
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reeds bestaande erfdienstbaarheid kan inhoudelijk aan de nieuwe situatie 
worden aangepast. Voor zover dit een verzwaring van de last drukkend 
op het dienende erf meebrengt, moet hierop de afweging uit art. 5:73 lid
1 BW worden toegepast.464 Hetzelfde principe is van toepassing bij een 
splitsing van het heersende erf in appartementsrechten.465
Wanneer echter het dienende erf wordt gesplitst in twee of meer 
percelen, is zaaksvervanging wel noodzakelijk om de bevoegdheden 
voortvloeiend uit de erfdienstbaarheid ten gunste van het heersende erf 
te kunnen blijven uitoefenen. De eigenaar van het heersende erf mag van 
de splitsing geen nadeel ondervinden.466 Indien nieuwe percelen ontstaan, 
zullen evenveel nieuwe belastingen met erfdienstbaarheid moeten worden 
geconstrueerd als voor de uitoefening van de bevoegdheden van de eige­
naar van het heersende erf nodig is.467 Een hernieuwde vestiging op grond 
van art. 3:98 jo art. 3:84 jo art. 3:89 BW is niet noodzakelijk, nu art. 5:76 lid
2 BW zaaksvervanging toepast ten laste van die nieuwe percelen, ten aan­
zien waarvan de uitoefening van de erfdienstbaarheid naar de akte van 
vestiging en de aard der erfdienstbaarheid mogelijk is. Hernieuwde en te­
vens gewijzigde vestiging kan echter wenselijk zijn, indien de inhoud van 
de erfdienstbaarheid door de splitsing aangepast moet worden.468
53. Ten aanzien van voorrechten, beslag en beperkte rechten op (regis- 
tergoederen die worden gesplitst in) appartementsrechten zijn in Boek 5 
BW diverse bepalingen van zaaksvervanging opgenomen. Splitsing van 
een onroerende zaak in appartementsrechten kan worden beschouwd als 
een door de wet toegestane opsplitsing van de eigendom in een aantal 
nieuwe zelfstandige zakelijke rechten.469 Dit leidt ertoe dat de in de split­
sing betrokken goederen in beginsel hun karakter van zelfstandig rechts- 
object verliezen.470 Het ontstaan van nieuwe rechten brengt de vraag met 
zich welke gevolgen dit heeft voor de op de oorspronkelijke zaak rustende 
beperkte rechten en overige goederenrechtelijke aanspraken. Art. 5:114 lid
1 BW bevat een deel van het antwoord. Een hypotheek, beslag of voorrecht 
dat op het ogenblik van de inschrijving van de akte van splitsing rust op 
alle in de splitsing betrokken registergoederen, komt voor de gehele
464 Zie Snijders/Rank-Berenschot 2007, nr. 646.
465 Zie Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 178.
466 Zie Snijders/Rank-Berenschot 2007, nr. 646; Pitlo/Reehuis 2006, nr. 627.
467 Zie ook HR 7 mei 1993, NJ 1993, 404 (Van Dongen/Van Zijverden).
468 Zie Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 178.
469 Zie Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 348 en Pitlo/Reehuis 2006, nr. 464 en 
725.
470 Zie Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 452 en voor uitzonderingen op deze 
regel nr. 453.
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schuld vanaf dat ogenblik op elk der appartementsrechten te rusten.471 
Inschrijving in de openbare registers is daarbij geen constitutief vereiste.472 
Zaaksvervanging leidt hier dus tot een verveelvoudiging van het bedoelde 
hypotheekrecht, voorrecht of beslag.473
Het tweede lid geeft een regel voor het geval slechts een deel van de 
bij de splitsing betrokken goederen is belast. In dat geval kunnen de oor­
spronkelijke rechten worden uitgeoefend alsof er geen splitsing heeft 
plaatsgevonden. Door de uitwinning wordt de splitsing namelijk met be­
trekking tot het belaste deel beëindigd.474 De oplossing is in dit geval dus 
gezocht in de relativering van de splitsing in plaats van zaaksvervanging. 
In het omgekeerde geval, waarin een bestaande splitsing in appartements­
rechten wordt opgeheven, past art. 5:146 BW wel zaaksvervanging toe.475 
Beperkte rechten, beslagen en voorrechten die rusten op een apparte- 
mentsrecht, rusten na opheffing van de splitsing op het aandeel van de ge­
wezen appartementseigenaar in de goederen die in de splitsing betrokken 
waren. Terecht merkt Van Velten op dat deze regel praktisch echter van 
weinig belang is, nu voor de opheffing van de splitsing reeds de toestem­
ming van de hier genoemde gerechtigden is vereist (zie art. 5:143 lid 2 jo 
art. 5:139 lid 3 BW) en zij er dus voor kunnen zorgen dat rekening wordt 
gehouden met hun belangen.476
Het derde lid van art. 5:114 BW maakt zaaksvervanging overbodig 
ten aanzien van het recht van erfpacht, opstal of vruchtgebruik, dat op het 
ogenblik van de inschrijving van de akte van splitsing rust op de register- 
goederen of een deel daarvan.477 Dit recht bestaat 'daarna ongewijzigd 
voort', hetgeen aldus wordt uitgelegd dat de splitsing in appartements­
rechten pas gevolgen teweegbrengt nadat de genoemde beperkte rechten 
zijn geëindigd.478 Voor erfdienstbaarheden geldt dat deze blijven voortbe­
staan na splitsing. Dit is een uitwerking van het beginsel dat de splitsing
471 Vgl. art. 875h (oud) BW, waarin de hypotheekhouder een keuze had tussen de be­
voegdheid het goed uit te winnen zoals dat was verhypothekeerd, of het uitwinnen 
van de afzonderlijke appartementsrechten. Zie hierover Asser/Mijnssen/Van Veiten/ 
Bartels 5*, nr. 454.
472 Zie Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 455.
473 Zie voor de gevolgen van en vereisten voor een wijziging van de splitsing art. 5:142 
BW, waarover verder Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 595.
474 Zie Asser/Mijnssen/V an Velten/Bartels 5*, nr. 453.
475 Zie Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 603-604.
476 Zie Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 603.
477 Aangenomen wordt dat hetzelfde geldt voor kwalitatieve verplichtingen. Zie Asser/ 
Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 457.
478 Zie Asser/Mijnssen/V an Velten/Bartels 5*, nr. 403. De wetgever heeft slechts voorbe­
reidende handelingen door de hoofd gerechtigde in het zicht van het einde van de be­
lasting met het beperkte recht mogelijk willen maken, zo blijkt uit de parlementaire 
geschiedenis (Pari. Gesch. Boek 5, p. 388).
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geen nadeel kan toebrengen aan beperkte zakelijke rechten die op het tijd­
stip van de splitsing reeds bestaan.479
2.9 Fusie
54. Sinds 1 januari 1984 kent het BW een regeling voor (juridische) 
fusies van rechtspersonen.480 Bij een fusie versmelten door middel van een 
rechtshandeling twee of meer rechtspersonen tot één rechtspersoon. Deze 
nieuwe rechtspersoon kan één van de bij de fusie betrokken, reeds be­
staande rechtspersonen zijn of een bij die gelegenheid opgerichte rechts­
persoon. Het vermogen van de verdwijnende rechtspersonen gaat onder 
algemene titel over op de door de fusie ontstane rechtspersoon (zie art. 
2:309 BW). Nu in beginsel alle vermogensbestanddelen en vermogensrech­
telijke betrekkingen van de fuserende rechtspersonen overgaan op de ver­
krijgende rechtspersoon, bestaatten aanzien daarvan aan zaaksvervanging 
geen behoefte.481 Aanspraken op vermogensbestanddelen van de fuseren­
de rechtspersonen die overgaan, kunnen in het vervolg tegen de opvolger 
worden uitgeoefend. Voor zover beperkte rechten op goederen van een 
rechtspersoon door vermenging in de zin van art. 3:81 lid 2 sub e BW 
tenietgaan, is dit in beginsel niet bezwaarlijk.482
Door fusie houden de verdwijnende vennootschappen op te bestaan 
en daardoor gaan de aandelen in deze vennootschappen teniet.483 De aan­
deelhouders in deze vennootschappen verkrijgen in beginsel aandelen in 
de fuserende vennootschap op grond van art. 2:311 lid 2 BW.484 Hoewel de
479 Zie Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 498.
480 Zie Stb. 1983, 59 en 664. Zie over fusies van naamloze vennootschappen voordien: 
Suijling 1948, nr. 197.
481 Zie Asser/Maeijer 2 -II1997, nr. 170e.
482 Zie voor mogelijke bezwaren in gevallen van derdepand: Dortmond 1980, p. 64 en 
1989, p. 103.
483 Dit geldt uitsluitend voor de zogenoemde juridische fusie en niet voor aandelen- of 
bedrijfsfusies. Bij de laatste twee wijzen van fuseren worden de aandelen van de be­
trokken vennootschappen niet gewijzigd en is er geen reden om zaaksvervanging 
toe te passen om hierop rustende rechten van pandhouders en vruchtgebruikers te 
beschermen. Zie hierover in het algemeen Asser/Maeijer/Van Solinge/Nieuwe Weme 
2 -ir , nr. 604-606.
484 Voor leden van verenigingen, coöperaties en onderlinge waarborgmaatschappijen 
geldt dat zij lid worden van de verkrijgende vereniging, coöperatie of onderlinge 
waarborgmaatschappij. In het vervolg zal echter enkel van de vennootschappen wor­
den gesproken, omdat voor de overige rechtspersonen geen regel van zaaksvervan­
ging in de wet is opgenomen. Zie over de uitzonderingen: Asser/Maeijer 2-III2000, 
nr. 574-576.
Zie met betrekking tot certificaten van aandelen: Van den Ingh 1991, p. 190.
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Europese richtlijn,485 waarop deze regeling is gebaseerd, hiertoe niet is be­
perkt, gaat het naar Nederlands recht uitsluitend om nieuwe aandelen.486 
De vervangende aandelen worden door de verkrijgende vennootschap uit­
gegeven, maar zij worden niet door de aandeelhouders van de verdwij­
nende vennootschap genomen. Zij worden door de fusie houder van de 
uitgegeven aandelen.487 Voor het geval op de verdwijnende aandelen een 
recht van pand of vruchtgebruik is gevestigd, is zaaksvervanging noodza­
kelijk om de pandhouder en de vruchtgebruiker te beschermen.488 Zij mo­
gen van de fusie geen nadeel ondervinden.489 Dit wordt bewerkstelligd 
door art. 2:319 BW, dat bepaalt dat de beperkte rechten overgaan op door 
de fusie verkregen aandelen. Op grond van art. 2:320 lid 3 BW is deze 
bepaling van overeenkomstige toepassing op rechten van pand en vrucht­
gebruik gevestigd op bijzondere rechten. De regeling sluit aan bij het hier­
boven genoemde art. 3:229 BW en art. 3:213 BW en is in tegenstelling tot 
een groot deel van deze afdeling niet gebaseerd op het Europese recht.490
55. Het is mogelijk dat de fuserende vennootschap, waarin de vervan­
gende aandelen worden verkregen, andere statutaire regelingen kent met 
betrekking tot mogelijkheden om beperkte rechten op aandelen te vestigen 
en de bijbehorende zeggenschap uit te oefenen. Zo kunnen voor de nieuwe 
vennootschap blokkeringsregelingen gelden of kunnen in de statuten be­
palingen zijn opgenomen die van invloed zijn op het stemrecht, zoals op 
grond van art. 2:88/197 en 2:89/198 BW.491 Dit werpt de vraag op welke ge­
volgen dergelijke afwijkende statutaire bepalingen hebben bij het optreden 
van zaaksvervanging. Algemeen wordt aangenomen dat de gevolgen van 
zaaksvervanging vóór een verbod op verpanding van aandelen gaan en 
dit verbod niet kan verhinderen dat het pandrecht op de aandelen komt 
te rusten.492
Wat betreft het stemrecht dat aan de bezwaarde aandelen verbonden 
is, geldt dat dit na zaaksvervanging niet in alle gevallen automatisch toe­
komt aan de beperkt gerechtigde. Wanneer de statuten van de verkrijgen­
de vennootschap geen beperkingen kennen, blijven de rechten van de
485 Derde richtlijn van de Europese Gemeenschappen inzake het vennootschapsrecht 
van 9 oktober 1978.
486 Zie Dortmond 1989, p. 67. Het is wel mogelijk tegelijk met de fusie bestaande aande­
len in te trekken op grond van art. 2:325 lid 3 BW.
487 Zie Dortmond 1989, p. 64.
488 Zie Asser/Maeijer 2 -II1997, nr. 170m.
489 Zie Pari. Gesch. Bundel NV en BV, onderdeel IXp art. 319, MvT.
490 Zie Dortmond 1980, p. 55.
491 Zie Dortmond 1980, p. 59.
492 Zie Dortmond 1980, p. 61 en 1989, p. 102; Van der Heijden/Van der Grinten 1992, nr. 
416. Vestiging van vruchtgebruik kan statutair niet worden verboden.
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pandhouder en vruchtgebruiker ongewijzigd bestaan en kan het stemrecht 
evenals bij de verdwijnende vennootschappen worden uitgeoefend.493 Dit 
wordt anders, indien in de statuten van de fuserende vennootschap op dit 
gebied beperkingen zijn opgenomen. Bij vruchtgebruik kan verlening van 
stemrecht in de statuten zijn uitgesloten, of gebonden zijn aan toestem­
ming van een statutair aangewezen vennootschapsorgaan of de algemene 
vergadering van aandeelhouders, indien de vruchtgebruiker een persoon 
is aan wie de aandelen niet vrijelijk kunnen worden overgedragen.494 Ook 
stemrecht voor de pandhouder kan aan wettelijke beperkingen zijn gebon­
den of in de praktijk zelfs volledig verboden zijn. Gezien de ratio van de 
betrokken bepalingen, wordt aangenomen dat dergelijke beperkingen niet 
gelden voor beperkte rechten die worden verkregen op grond van zaaks- 
vervanging. De reden om overgang van het stemrecht aan goedkeuring te 
onderwerpen, te weten bescherming van het besloten karakter van de ven­
nootschap, gaat in geval van fusie niet op. Bij deze gebeurtenissen wordt 
het besloten karakter per definitie tijdelijk opgeheven, nu aandeelhouders 
van andere vennootschappen worden toegelaten, waardoor er geen reden 
is bijzondere maatregelen ter bescherming van deze beslotenheid onver­
kort toe te passen.495 Dit is slechts anders, indien overgang van stemrecht 
geheel is uitgesloten en op de aandelen een pandrecht rust. In dat geval 
komt het stemrecht toe aan de aandeelhouder/pandgever.496
Een bijzondere positie wordt ingenomen door het wettelijk pand­
recht dat samenhangt met certificering van aandelen op grond van art. 
3:259 BW.497 Of ook dit pandrecht bij fusie blijft voortbestaan en kan wor­
den uitgeoefend op vervangende gecertificeerde aandelen, wordt in de 
literatuur betwijfeld. Dit hangt samen met de voor het bestaan van dit 
pandrecht gestelde voorwaarde dat de certificaten zijn uitgegeven met me­
dewerking van de vennootschap en deze medewerking bij een fusie geacht 
wordt afwezig te zijn.498
Een ander probleem doet zich voor wanneer de statuten verbieden 
dat een vennootschap pandrechten verkrijgt op eigen aandelen of aande­
len van dochters en dit toch geschiedt door toepassing van art. 2:319 BW.499 
Nu dit pandrecht echter niet door vestiging tot stand komt, kan worden 
verdedigd dat het pandrecht niet wordt 'genomen' in de zin van art. 2:89a
493 Zie Dortmond 1980, p. 68. Anders met betrekking tot certificaten: Van den Ingh 1991, 
p. 240.
494 Vgl. art. 2:88 lid 3 en 2:197 lid 3 BW.
495 Zie Dortmond 1980, p. 69-70 en 1989, p. 106-107.
496 Zie Dortmond 1980, p. 70 en 1989, p. 107; Van der Heijden/Van der Grinten 1992, nr. 
416.
497 Zie over certificering naar Belgisch recht Jansen 2009, p. 330 e.v.
498 Vgl. Dortmond 1989, p. 141 en Schwarz 2000, p. 392-393.
499 Zie voor voorbeelden Dortmond 1980, p. 62.
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BW en dit artikel dus niet aan toepassing van zaaksvervanging in de weg 
staat. Wel kunnen de mogelijkheden om na verwerving eigen aandelen in 
te kopen of te verpanden beperkt zijn.500
56. Indien bij de fusie beursgenoteerde aandelen zijn betrokken, kan het 
nodig zijn dat naast uitreiking van vervangende aandelen geld wordt bij­
betaald (zie art. 2:325 BW). Op deze bijbetaling, die verbonden is aan een 
wettelijk maximum van 10% van de waarde van de aandelen, is art. 2:319 
lid 1 BW direct van toepassing.501 Zowel de vervangende aandelen als de 
bijbetaling, dat wil zeggen de vordering die hiermee samenhangt of het 
verkregen geld, zijn aan te merken als 'hetgeen voor de aandelen in de 
plaats treedt' en beide zijn dus belast met dezelfde beperkte rechten die op 
de oorspronkelijke aandelen rustten.502 Bijbetaalde bedragen dienen in be­
ginsel te worden belegd met behoud van de beperkte rechten.503 Dit laatste 
kan voor vruchtgebruik op grond van art. 3:213 BW deels worden bereikt 
door zaaksvervanging. Pandrechten moeten bij herbelegging, door het ont­
breken van een dergelijke ruime bepaling, opnieuw worden gevestigd.
Het is echter mogelijk dat voor de aandelen in de verdwijnende ven­
nootschap geheel geen vervangende aandelen worden verkregen, bijvoor­
beeld doordat de betrokken aandelen eigendom waren van de fuserende 
vennootschap of sprake is van uitkoop als bedoeld in art. 2:325 lid 1 BW.504 
Voor zaaksvervanging in de zin van art. 2:319 lid 1 BW is dan door het 
ontbreken van een vervangend goed geen ruimte.505 Het tweede lid van 
art. 2:319 BW biedt de oplossing door te stellen dat de pandhouder of 
vruchtgebruiker in dat geval recht heeft op een gelijkwaardige vervanging. 
Een dergelijke vervangende waarde kan op twee manieren worden gebo­
den, namelijk door een vergelijkbaar recht op goederen van vergelijkbare 
waarde of door een schadevergoeding. De eerste mogelijkheid ligt het 
meest voor de hand en sluit het beste aan bij de oplossing waarin het eer­
ste lid voorziet.506 Een eventueel beperkt recht zal echter niet door zaaks­
vervanging tot stand komen. Dit moet na de keuze van de vervangende 
goederen worden gevestigd.507 Bij schadevergoeding moet onderscheid 
worden gemaakt naar de aard van de vergoeding. Indien deze betrekking
500 Zie Dortmond 1980, p. 63.
501 Het oorspronkelijke ontwerp liet hierover twijfel bestaan, die door de nieuwe tekst
is weggenomen. Vgl. Dortmond 1980, p. 55-56.
502 Zie Molenaar 1991, p. 85.
503 Zie Dortmond 1980, p. 60-61.
504 Zie voor voorbeelden: Dortmond 1989, p. 99; Molenaar 1991, p. 85; Asser/Maeijer 2-
III 2000, nr. 574-576.
505 Zie Asser/Maeijer 2-II 1997, nr. 170m.
506 Zie ook Pari. Gesch. Bundel NV en BV, onderdeel IXp art. 319, MvT.
507 Vgl. Dortmond 1980, p. 57.
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heeft op de gehele waarde van de tenietgegane aandelen, zal de vergoe­
ding met het beperkte recht moeten worden belast en daarna met behoud 
van de rechten worden belegd.508 Het is ook denkbaar dat de vergoeding 
uitsluitend compensatie van de geleden schade betreft, die hier bestaat uit 
het tenietgaan van het beperkte recht. Aannemelijk is dat op deze vergoe­
ding geen beperkt recht rust of hoeft te worden gevestigd.
57. Fusie moet worden onderscheiden van omzetting van de rechtsper­
soon en samenvoeging van aandelen. Bij samenvoeging van aandelen ver­
andert de vennootschap niet wezenlijk. Slechts het aantal aandelen ver­
mindert, terwijl de nominale waarde per aandeel wordt verhoogd. In be­
ginsel hoeft dit niet te betekenen dat hierbij een nieuw aandeel ontstaat. 
Wanneer drie aandelen worden samengevoegd tot één, kan dit door de no­
minale waarde van een aandeel te verhogen en tegelijkertijd de overige 
twee aandelen in te trekken.509 Zaaksvervanging is hierbij niet noodzake­
lijk, voor zover het gaat om beperkte rechten die op het overgebleven aan­
deel rusten. Het voorwerp van dit recht groeit, zoals dit met een zaak bij 
natrekking van toegevoegde bestanddelen het geval kan zijn. Voor beperk­
te rechten die op de ingetrokken aandelen rusten, geldt dat zij met de in­
trekking tenietgaan. Indien wel nieuwe aandelen worden uitgegeven, kan 
de pandhouder en vruchtgebruiker bescherming worden geboden door 
zaaksvervanging, maar hiervoor ontbreekt een wettelijke grondslag.510 Een 
alternatief is dat voor de samenvoeging de medewerking van de beperkt 
gerechtigde is vereist, waaraan de voorwaarde verbonden kan worden dat 
een vervangend recht wordt gevestigd.511
58. Art. 2:18 BW maakt het mogelijk de rechtsvorm van een rechtsper­
soon te wijzigen. Een BV kan bijvoorbeeld worden omgezet in een stich­
ting en een NV kan door omzetting veranderen in een BV. Het is de vraag 
welke gevolgen dit heeft voor beperkte rechten die zijn gevestigd op de 
aandelen in de om te zetten vennootschap. Het antwoord op deze vraag 
wordt in grote mate bepaald door het antwoord op de vraag of de aande­
len van de om te zetten rechtspersoon blijven bestaan of niet. Nu stelt het 
achtste lid van art. 2:18 BW dat de rechtspersoon door de omzetting niet 
wordt beëindigd. Zij bestaat dus voort, ondanks de wijziging van rechts­
vorm.512 Betekent dit echter ook dat de aandelen als goederen blijven be-
508 Vgl. Dortmond 1980, p. 60-61.
509 Zie Van den Ingh 1999, onder 6.
510 Zie Dortmond 2000, onder 4.
511 Zie Dortmond 1999, onder 7 en 2000 onder 4.
512 Onder oud recht was dit deels anders. Bij een omzetting van een BV naar een NV of 
vice versa bleef dezelfde vennootschap bestaan en vonden geen wijzigingen plaats
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staan? Dit is mijns inziens mogelijk, indien de bij de omzetting betrokken 
rechtsvormen beide aandelen kennen. Aandelen in een BV verschillen niet 
zo wezenlijk van aandelen in een NV, dat deze niet met enige goede wil 
als hetzelfde goed kunnen worden aangemerkt. Van zaaksvervanging is 
in dit geval geen sprake en de pandhouder en vruchtgebruiker kunnen 
eenvoudig hun rechten blijven uitoefenen. Deze bevoegdheden kunnen 
eventueel op grond van art. 2:183 lid 4 BW worden opgeschort tot de be­
perkte rechten in de aandeelhoudersregisters zijn vermeld.513 De wet gaat 
er klaarblijkelijk van uit dat de aandelen verder geen wijzigingen onder­
gaan en de rechten van derden hierop niet worden aangetast. De oor­
spronkelijke beperkte rechten blijven in dit geval voortduren.514
Indien een vennootschap echter wordt omgezet in een rechtspersoon 
waarin geen aandelen worden gehouden of vice versa, verandert de situa­
tie. Indien een aandeel wordt omgezet in een lidmaatschapsrecht, moet 
worden aangenomen dat het aandeel vervalt en dus feitelijk tenietgaat.515 
Beperkte rechten die op de aandelen rusten, delen dit lot op grond van 
art. 3:81 lid 2 onder a BW, tenzij hierop een uitzondering wordt gemaakt 
door de wet.516 Een pandrecht dat op een lidmaatschapsrecht rust, wordt 
niet zomaar door de omzetting een pandrecht op een aandeel.517 Deze uit­
zondering kan niet gegrond worden op de bepaling van zaaksvervanging 
van art. 2:319 BW, nu van een juridische fusie geen sprake is. Als een aan­
deel niet is aan te merken als een vordering tot vergoeding, bieden ook 
art. 3:229 en 3:213 BW geen uitkomst. De beperkte rechten gaan dan teniet. 
Indien een aandeel tenietgaat en hiervoor een aanspraak op een schade­
loosstelling in de plaats komt op grond van art. 2:71 lid 2 of 2:181 lid 2 BW, 
zijn art. 3:229 en 3:213 BW wél van toepassing en treedt zaaksvervanging 
op ter bescherming van beperkt gerechtigden.
2.10 Splitsing
59. Splitsing is in veel opzichten het juridische spiegelbeeld van fusie.518
Waar door fusie uit meer rechtspersonen een nieuwe wordt gevormd,
in de eigendomsverhoudingen. Overige omzettingen van rechtspersonen gingen
echter gepaard met ontbinding en oprichting met overgang onder algemene titel. Zie
De Monchy 1991, p. 111.
513 Deze bepaling was aanvankelijk ten onrechte geschrapt. Zie hierover De Monchy
1991, p. 130.
514 Zie ook Molenaar 1991, p. 86.
515 Zie De Monchy 1991, p. 122.
516 In hoeverre een analoge toepassing van bestaande wettelijke bepalingen mogelijk is,
komt in par. 5.2.3 aan de orde.
517 Anders Molenaar 1991, p. 86.
518 Zie TK 1995-1996, 24 703, nr. 3, p. 3.
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wordt bij splitsing juist één rechtspersoon omgezet in twee of meer rechts­
personen. Met de term splitsing worden twee verschillende figuren aange­
duid: de zuivere splitsing en de afsplitsing.519 Bij een zuivere splitsing ver­
dwijnt de splitsende rechtspersoon en gaat het vermogen van deze rechts­
persoon volledig over op de verkrijgende rechtspersonen die door de split­
sing ontstaan.520 Bij een afsplitsing blijft de oorspronkelijke rechtspersoon 
voortbestaan en behoudt deze een deel van zijn vermogen. Het overige 
deel van het vermogen wordt afgescheiden en gaat over op de door de af­
splitsing ontstane nieuwe rechtspersoon.521 In beide gevallen is sprake van 
een overgang onder algemene titel,522 zodat in beperkte rechten die rusten 
op vermogensbestanddelen van de betrokken rechtspersonen evenals bij 
fusie geen wijzigingen optreden.
Voor de regels met betrekking tot splitsing is aansluiting gezocht bij 
de bepalingen over fusie. Hetgeen hierboven in paragraaf 2.9 voor fusie is 
gesteld, geldt in grote lijnen ook voor de splitsing. Zo wordt in art. 2:334e 
lid 1 BW geregeld dat aandeelhouders in een splitsende vennootschap in 
beginsel door een splitsing aandeelhouder worden van alle verkrijgende 
vennootschappen.523 Op grond van art. 2:334o BW krijgt de beperkt ge­
rechtigde op deze aandelen eenzelfde recht op hetgeen de aandeelhouder 
krachtens de akte van splitsing verkrijgt.524 Opvallend is dat de bewoor­
dingen van de beide op zaaksvervanging ziende bepalingen uiteenlopen. 
Bij fusie wordt gesproken over het overgaan van de rechten op de nieuwe 
aandelen, wat op een voortzetting van het oorspronkelijke recht lijkt te wij­
zen, terwijl zaaksvervanging bij splitsing wordt omschreven als de verkrij­
ging van eenzelfde recht. Een inhoudelijk verschil wordt aan dit onder­
scheid niet verbonden. Zoals in paragraaf 1.6 is gesteld, verdient de twee­
de omschrijving mijns inziens de voorkeur. In beide gevallen geldt dat de 
aandelen die worden verkregen nieuw zijn en ter zake van de fusie of 
splitsing worden uitgegeven.525
Voor zover statuten van de na splitsing ontstane vennootschappen 
beperkingen kennen met betrekking tot het bezwaren van aandelen met
519 Zie voor variaties Koster 2009, p. 262-264 en p. 297 e.v.
520 Zie art. 2:334a lid 2 BW en 2:334c lid 1 BW.
521 Zie art. art. 2:334a lid 3 BW en art. 2:334c lid 2 BW.
522 Zie ook Koster 2009, p. 259-260.
523 Uitzonderingen op deze regel staan in het tweede en derde lid van het genoemde 
artikel. Voor leden van verenigingen, coöperaties en onderlinge waarborgmaat­
schappijen geldt een vergelijkbare regeling, maar hierop wordt niet ingegaan.
524 Zie Asser/Maeijer 2 -II1997, nr. 170y. Dit artikel is op grond van art. 2:334p lid 3 BW 
van overeenkomstige toepassing op vruchtgebruik en pandrecht op bijzondere rech­
ten.
525 Zie Asser/Maeijer 2-III2000, nr. 574; Pari. Gesch. Bundel NV en BV, onderdeel Xm- 
64. Met betrekking tot fusie zie Dortmond 1980, p. 58-59.
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beperkte rechten of de uitoefening van hieraan verbonden stemrechten, 
geldt hetzelfde als hierboven bij fusie is beschreven. In beginsel verhinde­
ren blokkeringsregelingen het tot stand komen van een pandrecht op 
grond van de wet niet. Voor het stemrecht geldt dat, indien dergelijke be­
perkingen bij de splitsende rechtspersoon niet bestonden, het onwaar­
schijnlijk is dat het belang van deze bepalingen in de statuten van de nieu­
we vennootschap zwaarder moet wegen dan de wettelijke bepalingen die 
zaaksvervanging laten optreden.
Het is mogelijk dat de nieuwe aandelen een andere waarde hebben 
dan de oorspronkelijke aandelen, hetgeen tot uitdrukking wordt gebracht 
in de ruilverhouding tussen de nieuwe en de oorspronkelijke aandelen. De 
betrokken aandeelhouders zullen bedingen dat de waarde van hun deel­
name gelijk blijft, waardoor de beperkte rechten die op grond van de wet 
komen te rusten op hetgeen wordt verkregen bij akte van splitsing, op goe­
deren van gelijke waarde rusten. Voor de verschillende aandeelhouders 
betekent dit in beginsel dat zij in alle na de splitsing bestaande vennoot­
schappen aandelen krijgen.
Dit is anders in het geval van een zogenoemde splitsing van aan­
deelhouders als bedoeld in art. 2:334cc BW.526 Bij een dergelijke splitsing 
worden de verschillende aandeelhouders in de oorspronkelijke vennoot­
schap vervolgens elk aandeelhouder van een eigen vennootschap.527 Deze 
andere samenstelling van de verkregen aandelen beïnvloedt de toepassing 
van art. 2:334o BW niet. Ook nu geldt dat wordt verkregen krachtens de 
akte van splitsing en het is aannemelijk dat het totaal van de verkregen 
aandelen in waarde overeenstemt met die van de tenietgegane aandelen, 
zodat de beperkt gerechtigden tot die aandelen geen nadeel van de split­
sing ondervinden.
Indien voor de aandelen in de splitsende vennootschap geen vervan­
ging wordt verkregen, hebben de pandhouder en vruchtgebruiker op deze 
aandelen volgens het tweede lid van art. 2:334o BW recht op een gelijk­
waardige vervanging. Hierbij komen dezelfde varianten in aanmerking als 
hierboven beschreven bij toepassing van art. 2:319 lid 2 BW.528
60. Bij een reguliere afsplitsing behoudt men de aanspraken op de aan­
delen in de voortbestaande rechtspersoon en verkrijgt men daarnaast een 
beperkt recht op de aandelen in de nieuwe rechtspersoon, zodat de be­
526 Zie hierover Koster 2009, p. 304-307.
527 Zie ook Van Olffen 2004, p. 30.
528 Deze is niet gebaseerd op de Zesde Richtlijn van de Europese gemeenschappen in­
zake het vennootschapsrecht van 17 december 1982, zoals een groot deel van afde­
ling 2.7.4 BW.
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perkt gerechtigde er niet op achteruitgaat.529 Dit ligt anders, als een moe­
dermaatschappij en dochtermaatschappij worden gesplitst en de moeder 
100% van de aandelen in de dochter gaat houden. Art. 2:334o BW is dan 
niet van toepassing.530 Het verkrijgen van aanvullende rechten op de aan­
delen in de door splitsing ontstane vennootschap is uitsluitend noodzake­
lijk, indien de waarde die vertegenwoordigd wordt door de belaste aande­
len daalt. In het geval de moeder enig aandeelhouder van de afgesplitste 
dochter is, vertegenwoordigen de aandelen van de moeder nog steeds ook 
het volledige vermogen van de dochter en is een aanvullend beperkt recht 
op deze aandelen niet nodig.
Een ander probleem doet zich voor wanneer de vennootschap als 
geheel zich niet splitst, maar aandelen worden gesplitst in meer nieuwe 
aandelen. Bij splitsing van aandelen geldt hetzelfde als bij samenvoeging 
daarvan. De vennootschap verandert niet wezenlijk en in beginsel worden 
slechts het aantal en de waarde van de aandelen aangepast. Het is de 
vraag of een nieuw recht in het leven wordt geroepen. Van den Ingh 
meent dat splitsing van aandelen goederenrechtelijk betekent, dat één ver­
mogensrecht wordt vervangen door een veelvoud aan vermogensrech­
ten.531 Deze nieuwe vermogensrechten kunnen op grond van Boek 2 BW 
slechts op twee wijzen ontstaan, te weten door uitgifte of toekenning. 
Beide wijzen worden aangemerkt als originaire wijze van verkrijging.532 Bij 
splitsing van aandelen is toekenning geen optie voor de aandeelhouders 
om de rechten aan te ontlenen en dus moet zij gepaard gaan met een be­
sluit tot statutenwijziging en tot uitgifte. Zaaksvervanging als wijze van 
verkrijging van rechten door de aandeelhouders van de gesplitste aande­
len biedt gezien de werking van rechtswege een goede oplossing. Van den 
Ingh betwijfelt echter of deze weg begaanbaar is, nu hiervoor een wettelij­
ke grondslag ontbreekt.533
Volgens Dortmond komen beperkte rechten ook te rusten op het 
onderaandeel, wanneer een aandeel waarop een pandrecht of recht van 
vruchtgebruik is gevestigd, wordt gesplitst in enige volle aandelen en voor 
een fractie in een onderaandeel.534 Dit na te streven doel kan echter niet 
anders worden bereikt dan door de splitsing afhankelijk te maken van 
goedkeuring van de beperkt gerechtigde, aan welke instemming naar mijn 
mening de voorwaarde van een nieuwe vestiging van de in het geding
529 Zie TK 1995-1996, 24 702, nr. 3, p. 16.
530 Zie TK 1995-1996, 24 702, nr. 3, p. 16.
531 Anders Zaman 1994, p. 28.
532 Zie Van den Ingh 1999, onder 2. Hij stelt onder 3 en 4 echter ook dat het gesplitste 
aandeel voortbestaat, zij het met gewijzigde eigenschappen.
533 Zie Van den Ingh 1999, onder 5.
534 Zie Dortmond 1999, onder 7.
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zijnde rechten moet worden verbonden. Zaaksvervanging is mijns inziens, 
anders dan door aanvaarding van een op art. 2:319, 2:334o, 3:213 en 3:229 
BW gebaseerde analoge redenering of extensieve interpretatie, uitgeslo­
ten.535
2.11 Vermeende toepassingen
61. In het BW is op verschillende andere plaatsen sprake van een ver­
vanging van enige soort. De in deze paragraaf genoemde substituties on­
derscheiden zich van de (overige) gevallen van zaaksvervanging, doordat 
zij niet leiden tot het van rechtswege behoud van goederenrechtelijke aan­
spraken. In plaats daarvan wordt in genoemde gevallen ter bescherming 
van de belangen van de schuldeiser het onderwerp van een verbintenis, 
in het bijzonder van vorderingen tot levering, aangepast aan de gewijzigde 
omstandigheden.536 Hammerstein spreekt in dit verband van obligatoire 
subrogatie, hetgeen hij als een vorm van zaaksvervanging beschouwd.537 
Een voorbeeld hiervan is het onder 2.8 genoemde art. 6:90 BW.538 Een ver­
gelijkbare oplossing kent art. 1:422 BW, dat van toepassing is op het niet 
alledaagse geval dat het vermoeden van overlijden van een persoon ten 
onrechte op grond van art. 1:413 BW is vastgesteld.539
Na het vaststellen van het rechtsvermoeden van overlijden van de 
vermiste, geldt deze ten opzichte van een ieder als overleden (art. 1:417 lid
2 BW) en treedt ten aanzien van diens nalatenschap opvolging onder alge­
mene titel op. Dit laatste leidt tot goederenrechtelijke problemen als de 
vermiste terugkeert. Bij terugkeer zijn de erfgenamen en legatarissen (met 
inachtneming van het bepaalde in art. 1:423 BW) verplicht de teruggekeer­
de zijn goederen terug te geven en zij zijn in beginsel tevens verplicht reke­
535 Zie over het al dan niet bestaan van beide mogelijkheden verder par. 5.2.3.
536 Zie ook Langemeijer 1927, p. 6. Vgl. Sagaert 2003, p. 14-16, die spreekt over onvol­
maakte zaaksvervanging in verbintenisrechtelijke gevallen waar de vervanging 
strekt tot herbegroting van de omvang van een waardeschuld volgens de waarde 
van het surrogaat.
537 Zie Hammerstein 1977, p. 3 en 13. Zie naar Duits recht Coester-Waltjen 1996, p. 25: 
'Der Gläubiger erlangt in diesen Fällen die Möglichkeit, an Stell seines ursprünglichen 
Anspruchs das Surrogat für den inzwischen untergegangenen oder veräusserten 
Gegenstand zu verlangen, [...].' Zie ook Wolf 1975-1976, p. 645: 'Vielmehr besteht nur 
die Verpflichtung, die ursprüngliche Rechtslage auch am Ersatzgegenstand herzu­
stellen.'
538 Vgl. ook art. 1303 en 1934 BBW.
539 Vgl. ookhetgeval waarin nahet overlijden van een erflater via gerechtelijke vaststel­
ling van het vaderschap een andere persoon erfgenaam blijkt te zijn, zoals in de ca­
sus die ten grondslag lag aan H R 19 februari 2010, LJN: BK 6150. Zie in het bijzonder 
de noot van Nuytinck, AA 2000, p. 268, onder 7.
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ning en verantwoording af te leggen.540 De verplichte afgifte van zaken 
leidt niet tot een overdracht, want achteraf zijn de opvolgers nooit eige­
naar geworden nu de rechtsgrond aan de opvolging onder algemene titel 
ontvalt.541 Ten aanzien van deze goederen is achteraf gezien nooit een an­
der rechthebbende geweest en daarom bestaat aan zaaksvervanging geen 
behoefte. Rechten verkregen door derden te goeder trouw worden op 
grond van art. 1:422 lid 2 BW geëerbiedigd. De teruggekeerde vermiste 
heeft in die gevallen recht op een vergoeding van het voordeel dat door 
zijn tijdelijke opvolgers is genoten. De teruggekeerde verkrijgt voor goede­
ren die niet meer aanwezig zijn, dus een persoonlijke vordering op zijn 'tij­
delijke erfopvolgers' en geen goederenrechtelijke aanspraak op de hiervoor 
verkregen vervangende goederen. Van zaaksvervanging in een goederen­
rechtelijke aanspraak is geen sprake.542 Om de vermiste te beschermen, 
wordt zijn erfopvolgers in art. 1:418 BW de verplichting opgelegd een boe­
delbeschrijving te maken en wordt hun beschikkingsbevoegdheid ten aan­
zien van de verkregen goederen gedurende vijf jaar beperkt.
62. In het erfrecht lijkt op twee plaatsen van zaaksvervanging gebruik 
te worden gemaakt, te weten bij de regeling van de wilsrechten in art. 4:24 
lid 2 BW en bij de andere wettelijke rechten in art. 4:30 lid 2 BW. Indien 
een echtgenoot overlijdt met achterlating van een (langstlevende) echtge­
noot en een aantal kinderen, verkrijgen de kinderen op grond van de wet­
telijke verdeling een geldvordering ten laste van de langstlevende ter 
grootte van hun erfdeel (art. 4:13 lid 2 en 3 BW). Onder bepaalde omstan­
digheden kunnen de kinderen echter aanspraak maken op goederen uit de 
nalatenschap door een beroep te doen op de wilsrechten van art. 4:19-22 
BW.543 Deze wilsrechten dienen een tweeledig doel: het behoud voor de 
kinderen van uitzicht op aan de erflater toebehorende goederen en het ge­
ven van zekerheid dat hun vordering ten laste van de langstlevende zal 
worden voldaan.544
Nu de kinderen door het inroepen van het wilsrecht een aanspraak 
krijgen op overdracht van goederen, is het van belang vast te stellen welke 
goederen hiervoor in aanmerking komen. Om te voorkomen dat de wils­
rechten verworden tot een lege huls, doordat alle oorspronkelijk tot de
540 Vgl. voor Belgisch recht art. 134 jo art. 124 BBW en Sagaert 2003, p. 237-239 (met 
betrekking tot het tot de wetswijziging van 1 juli 2007 inhoudelijk vergelijkbare art.
132 BBW). Zie voor verwijzing naar Frans recht: Hammerstein 1977, p. 29 en voor 
oud recht: Hammerstein 1977, p. 174.
541 Zie Asser/De Boer, nr. 1204.
542 Anders naar Belgisch recht (art. 132 BBW): Dirix 1993, p. 273.
543 Zie over wilsrechten: Snijders 1999.
544 Zie Luijten/Van Mourik 1997, p. 297.
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erfenis behorende goederen worden vervreemd, is in art. 4:24 lid 2 BW een 
bepaling opgenomen waarin de gedachte van zaaksvervanging is ver­
woord.545 De goederen waarvan de kinderen op grond van de wilsrechten 
een recht op overdracht hebben, omvatten goederen die in de plaats zijn 
gekomen voor goederen die deel uitmaken van de nalatenschap van de 
erflater of van de door diens overlijden ontbonden huwelijksgemeenschap. 
Het is echter de vraag of hier ook daadwerkelijk sprake is van zaaksver­
vanging. De kinderen hebben op grond van de wilsrechten een recht tot 
overdracht, kortom een vordering tot levering. Uitsluitend het antwoord 
op de vraag welke goederen onderwerp van deze vordering zijn, wordt 
met de genoemde bepaling verder ingevuld. Hoewel de wetgever, zeker 
gezien het vervolg van het artikel, duidelijk zaaksvervanging in gedachte 
had toen de regel werd geformuleerd, is van de handhaving van een goe­
derenrechtelijke aanspraak ten aanzien van concrete goederen geen spra­
ke. Wel worden de belangen van derden die betrekking hebben op bepaal­
de goederen, beschermd door hun verbintenisrechtelijke aanspraken aan 
te passen en te handhaven.
De tweede zin van het tweede lid van art. 4:24 BW geeft een regel 
die sterk aan het eerder genoemde art. 1:124 BW doet denken, al is de for­
mulering tegengesteld. Indien een goed is verkregen met middelen die 
voor minder dan de helft afkomstig zijn van de nalatenschap van de erfla­
ter of de door diens overlijden ontbonden huwelijksgemeenschap, treedt 
ten aanzien van dat goed geen vervanging op. Voor de berekening van de 
herkomst van de middelen dienen middelen verkregen uit een lening, bui­
ten beschouwing te worden gelaten.546
Zeker in het geval waarin het uitoefenen van een wilsrecht pas enige 
tijd na het overlijden van de erflater plaatsvindt, kan het lastig zijn om vast 
te stellen welke goederen concreet in de plaats van de oorspronkelijk nage­
laten goederen zijn gekomen.547 Om de positie van de kinderen wat dit be­
treft te versterken, is in het derde lid een bewijsvermoeden opgenomen. 
Een goed dat behoort tot het vermogen van degene die tot overdracht is 
verplicht, of tot de huwelijksgemeenschap waarin deze is gehuwd, wordt 
vermoed deel te hebben uitgemaakt van de eerder genoemde nalatenschap 
of ontbonden huwelijksgemeenschap, of voor zodanig goed in de plaats 
te zijn gekomen. Als argument voor deze verdeling van de bewijslast 
wordt in de parlementaire geschiedenis gewezen op het eenvoudiger kun­
nen toepassen van de regel in de praktijk en op het feit dat degene die de 
goederen onder zich heeft, het gemakkelijkst met het bewijs kan worden
545 Zie Pari Gesch. Boek 4, p. 1641, met verwijzing naar Luijten/Van Mourik 1997.
546 Zie voor een rekenvoorbeeld Pari. Gesch. Boek 4, p. 1634.
547 Zie Klaassen/Luijten/Meijer 2002, nr. 83; Luijten/Van Mourik 1997, p. 300.
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belast.548 Hetbewijsvermoeden heeft overigens geen gevolgen voor de goe­
derenrechtelijke posities ten opzichte van de in het geding zijnde goede­
ren. Degene die verplicht wordt de goederen over te dragen, geldt tot die 
tijd als rechthebbende.549
Art. 4:30 BW maakt onderdeel uit van de andere wettelijke rechten 
van afdeling 4.3.2 BW. Deze rechten dienen ertoe personen, ten aanzien 
van wie de erflater een morele verplichting had hen te verzorgen, denk 
hierbij met name aan de langstlevende echtgenoot, te beschermen. Dit ge­
beurt door hen op grond van dwingend recht een aanspraak toe te kennen 
op bijvoorbeeld het gebruik van de woning en de inboedel. Bij een aanne­
melijke verzorgingsbehoefte kan de echtgenoot van de erflater aanspraak 
maken op vestiging van een vruchtgebruik op andere goederen van de na­
latenschap dan de woning en inboedel.550 Tot dit recht is gevestigd, zijn de 
erfgenamen volledig beschikkingsbevoegd over de betreffende goederen. 
Ter bescherming van de echtgenoot vult art. 4:30 lid 2 BW daarom het 
wilsrecht aan met een op zaaksvervanging lijkende regel. Het wilsrecht 
van het eerste lid heeft mede betrekking op hetgeen moet worden geacht 
in de plaats te zijn gekomen van de goederen van de nalatenschap. Aange­
zien de langstlevende echtgenoot met een verzorgingsbehoefte echter niet 
op grond van de wet een recht van vruchtgebruik krijgt, maar een vorde­
ring tot vestiging van een vruchtgebruik op de in aanmerking komende 
goederen, is van goederenrechtelijke zaaksvervanging geen sprake. Even­
als bij art. 4:24 BW is het doel van de bepaling de bescherming van aan­
spraken van verbintenisrechtelijke aard, die betrekking hebben op een aan 
verandering onderhevige groep van goederen.
63. Drie andere bepalingen die vaak onder de noemer zaaksvervanging 
worden gebracht, zijn art. 1:97,1:433 lid 1 en 4:154 BW. Beide laatste arti­
kelen zien op onder bewind staande goederen, enerzijds bij meerder­
jarigen- of beschermingsbewind en anderzijds bij testamentair bewind.551 
Deze regels zijn grotendeels ontleend aan art. 3.6.1.2 Ontwerp BW, dat een 
onderdeel vormt van de niet ingevoerde, algemene titel 3.6 BW over be­
wind.552 Hetgeen hierover in de parlementaire geschiedenis is opgemerkt, 
is daardoor mede van belang voor de onderhavige artikelen. In de Toelich­
548 Zie Pari. Gesch. Boek 4, p. 1641.
549 Zie Pari. Gesch. Boek 4, p. 1643.
550 Zie Van Mourik/Verstappen 2006-1, p. 406 e.v. Zie over de verzorgingsbehoefte ook 
Pari. Gesch. Boek 4, p. 1723 e.v.; Van Gaaien 2001, p. 64-65.
551 Zie ook Hammerstein 1977, p. 122-127. Vgl. voor Belgisch recht Sagaert 2003, p. 247- 
252.
552 Invoering van de algemene regeling is uitgesteld vanwege het gecompliceerde ka­
rakter van de regeling. Zie Pari. Gesch. Boek 3 (Inv. Boek 3, 5 en 6), p. 1273.
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ting Meijers wordt ten aanzien van het ontwerp-artikel opgemerkt dat dit 
een regel geeft van zaaksvervanging, net zoals in art. 3:213 BW bij vrucht­
gebruik. De bepalingen en de strekking daarvan zijn daarnaast vergelijk­
baar met art. 1:97 lid 1 BW, waarin is bepaald dat een goed dat geacht 
moet worden in de plaats te treden van een bepaald goed, onder het be­
stuur komt van de echtgenoot die het vervangen goed bestuurde, met uit­
zondering van op naam gestelde goederen.553 Bestuur omvat in het huwe­
lijksvermogensrecht het uitoefenen van aan een goed verbonden bevoegd­
heden met uitsluiting van de andere echtgenoot.554 Het is mijns inziens 
echter de vraag of ook sprake is van een volledig met zaaksvervanging 
gelijk te schakelen figuur.
Niet te ontkennen valt dat de vervangingsbepalingen bij bewind en 
bestuur bij huwelijksvermogensrecht een vergelijkbare functie vervullen 
als de in dit hoofdstuk genoemde artikelen die een regel van zaaksver­
vanging bevatten.555 Indien goederen die oorspronkelijk onder bewind zijn 
geplaatst, worden vervangen door andere goederen, moeten deze regels 
ervoor zorgen dat het bewind ook betrekking heeft op nieuwe goederen 
die moeten worden geacht in de plaats te treden van aan het bewind on­
derworpen goederen.556 Langemeijer merkte op dat eenvoudige en onver­
mijdelijke beschikkingen niet onnodig tot gevolg moeten hebben dat het 
bewind vervalt.557 Hammerstein constateerde dat zaaksvervanging de een­
voudigste constructie is om bewind toepassing te doen vinden op de 
nieuw verworven goederen, doordat het bewind van rechtswege op die 
goederen voortduurt.558 Sagaert meent voor het Belgische recht dat de toe­
passing van zaaksvervanging ter bescherming van de rechthebbende in 
een dergelijk geval geen twijfel kan lijden.559 Van der Grinten aanvaardde 
de onderhavige regel onder het oude recht als een ongeschreven regel op 
die plaatsen waar het bewindverband was gericht op de vermogenswaar­
de van goederen.560 Daarbij kunnen verschillende vervangingen achtereen­
553 Zie Van Mourik/Verstappen 2006-11, p. 206-209; Kraan 2008, p. 106. Aanpassing van 
de wettelijke regeling met betrekking tot de wettelijke gemeenschap, zoals voorge­
steld in wetsvoorstel 28 867, maakt deze vervangingsregel ten aanzien van het be­
stuur overbodig. Zie hierover ook Van Mourik/Nuytinck 2009, nr. 95.
554 Zie Van Mourik/Nuytinck 2009, nr. 93.
555 In het navolgende wordt voor het overzicht alleen over de regels met betrekking tot 
bewind gesproken.
556 Een ander geval van vervanging betreft een bewind op een recht van vruchtgebruik 
of een aandeel in een gemeenschap, in welke gevallen art. 3:213 BW en 3:167 BW 
indirect tot vervanging van aan het bewind onderworpen goederen leiden. Zie ook 
Pari. Gesch. Inv. Boek 4, p. 2087.
557 Zie Langemeijer 1927, p. 106.
558 Zie Hammerstein 1977, p. 123.
559 Zie Sagaert 2003, p. 248.
560 Zie Asser/Van der Grinten 2-1, nr. 156.
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volgens optreden en valt ook een vordering tot vergoeding van schade 
wegens waardevermindering onder het bewind.561 Het meerderjarigenbe- 
wind kan daarnaast worden ingesteld met het oog op toekomstige goede­
ren.562 Het behoud van beheersbevoegdheid van de bewindvoerder over 
een bepaald deel van het vermogen staat dus voorop, net zoals bij bijvoor­
beeld art. 3:229 BW het behoud van het verhaalsrecht op een bepaalde 
door een goed vertegenwoordigde vermogenswaarde centraal staat.563
De beide regelingen vertonen nog meer overeenkomsten met de be­
handelde voorbeelden van zaaksvervanging. Zo geldt bij het testamentaire 
bewind als gevolg van art. 4:167 lid 2 BW, dat door de rechthebbende 
alleen onder last van bewind kan worden vervreemd. Van vervanging is 
dan geen sprake.564 Op een vergelijkbare wijze verhindert zaaksgevolg 
zaaksvervanging bij toepassing van bijvoorbeeld art. 3:213 BW.565 Een an­
dere gelijkenis is het van overeenkomstige toepassing verklaren van 
art. 1:124 lid 2 BW bij beantwoording van de vraag of van vervanging 
sprake is, als tevens niet onder bewind staande middelen zijn ingezet om 
een bepaald goed te verkrijgen.566
Het gegeven dat de vervanging van art. 4:154 BW van regelend recht 
is en bij de instelling van een beschermingsbewind op grond van art. 1:433 
lid 1 BW anders kan worden bepaald, doet voor het antwoord op de vraag 
of sprake is van zaaksvervanging niet ter zake. De erflater of rechter kan 
weliswaar indien gewenst bepalen dat vervangende goederen niet onder 
het bewind vallen,567 maar indien geen afwijkende regel is opgenomen, 
werkt de wettelijke bepaling. Dit is vergelijkbaar met de vervanging van 
art. 3:213 BW bij vruchtgebruik, waarbij het deels aan de insteller van het 
vruchtgebruik is overgelaten in welke mate zaaksvervanging optreedt,
561 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 494; Hammerstein 1977, p. 126. Zie voor meerderjarigen- 
bewind ook de verplichting tot doelmatige belegging van het vermogen van de 
rechthebbende, voor zover dit onder bewind staat en niet besteed hoort te worden 
aan de verzorging van de rechthebbende op grond van art. 1:441 lid 1 BW. Voor tes­
tamentair bewind wordt aansluiting gezocht bij art. 1:124 lid 2 BW. Zie Asser/Perrick 
4», nr. 537.
562 Zie Asser/De Boer 2006, nr. 1135; Pitlo/Van der Burght 2002, nr. 1041.
563 Bij meerderjarigenbewind vormen de onder bewind staande goederen een afge­
scheiden vermogen van het overige vermogen van de rechthebbende. Zie Pitlo/Van 
der Burght 2004, nr. 445.
564 Zie Hammerstein 1977, p. 127; Asser/Perrick 2005, nr. 537. Vgl. Pitlo/Van der Burght 
2004, nr. 460.
565 Zie Sagaert 2003, p. 9: 'Zakelijke subrogatie en volgrecht zijn derhalve alternatieve 
remedies voor zakelijke rechten.'
566 Zie Asser/Perrick 2005, nr. 537. Vgl. Luijten/Meijer 2002, nr. 405.
567 Zie Pitlo/Van der Burght 2002, nr. 1042. Daarnaast worden de rechtsgevolgen van het 
testamentaire bewind bepaald door de strekking van het bewind. Zie onder anderen 
B. Schols in: Van Mourik/Verstappen 2006-1, p. 555-556.
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doordat hij de beschikkingsbevoegdheid van de vruchtgebruiker naar ei­
gen believen kan vormgeven.
Er is echter een groot verschil in de aard van de te behouden aan­
spraken. Bewind heeft weliswaar betrekking op de goederen en niet op de 
rechthebbende als persoon, maar de goederenrechtelijke verhoudingen 
wijzigen niet in de zin dat de bewindvoerder een eigen recht krijgt op de 
aan bewind onderworpen goederen. Bewind heeft betrekking op beheer,568 
waarmee de bepalingen die betrekking hebben op behoud of uitbreiding 
van de onder bewind staande goederen, vergelijkbaar zijn met art. 1:97 
BW. Bij bewind wordt de rechthebbende de bevoegdheid tot beheer ont­
nomen en de bewindvoerder moet dit in zijn plaats voeren.569 Het ont­
neemt aan de rechthebbende niet iedere zeggenschap over het goed, maar 
beperkt hem slechts in zijn bevoegdheden te dien aanzien in een mate die 
mede door het doel van het bewind wordt bepaald.570 Bij het huwelijksver­
mogensrecht blijven de echtgenoten samen rechthebbende, terwijl één van 
hen hierover de bestuursbevoegdheid krijgt.
Over de juridische kwalificatie van bewind bestaat verder enige on­
zekerheid,571 maar vaststaat in ieder geval dat van een rechtsverkrijging 
van de bewindvoerder, in de zin dat hij een goederenrechtelijke aanspraak 
op de onder bewind staande goederen verkrijgt, geen sprake is.572 De be­
windvoerder treedt op als vertegenwoordiger op grond van de wet.573 Op
568 Zie art. 4:166 BW voor beheer en art. 4:167 BW voor andere handelingen dan be­
heershandelingen. Voor de invulling van het begrip beheer wordt aansluiting ge­
zocht bij art. 3:170 BW. Zie B. Schols in: Van Mourik/Verstappen 2006-1, p. 562-563. 
Voorbeschermingsbewind evenzo: Asser/De Boer 2006, nr. 1160. Daarnaast bepaalt 
de strekking van het testamentaire bewind de rechtsgevolgen. Zie Pitlo/Van der 
Burght 2004, nr. 448; Asser/Perrick 2005, nr. 536 en 555. Volgens Pitlo/Van der Burght
2002, nr. 1049, is beheren bij beschermingsbewind het in stand houden van de waar­
de van de onder bewind staande goederen. Zie over de discussie beheer versus be­
schikken ook: C.A. Kraan, Verkoop en levering van een onder bewind staand goed, 
WPNR (1995) 6197, p. 681-684.
569 Zie Asser/Perrick 2005, nr. 537; B. Schols in: Van Mourik/Verstappen 2006-1, p. 554.
570 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 492.
571 Veelal wordt bewind omschreven als een verband op goederen. Zie Pari. Gesch. 
Boek 3, p. 468; Schols 2004, p. 15; Blankman 2004, p. 83. Daarbij merkt F. Schols (2004, 
p. 15) op dat het geen beperkt recht is, maar het hier wel trekjes van vertoont. Vegter 
(2004, p. 106) typeert bewind als een last die op goederen rust, die aan de rechtheb­
bende in eigendom toebehoren. Van der Burght (Pitlo/Van der Burght 2004, nr. 445) 
beschouwt de onder bewind staande goederen als een van het overige vermogen van 
de rechthebbende afgescheiden vermogen. In vergelijkbare zin voor oud recht: 
Asser/V an der Grinten 2-1, nr. 136.
572 Zie Meijers, in: Pari. Gesch. Boek 3, p. 468: '... de goederen [worden] ten gevolge van 
de onderbewindstelling geacht uitsluitend tot het vermogen van hem voor wie het 
bewind wordt uitgevoerd te behoren.'
573 Vgl. Sagaert (2003, p. 248), die opmerkt dat de Duitse bepaling op dit punt zich op 
het raakvlak tussen de vertegenwoordigingsfiguur en zaaksvervanging begeeft.
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vergelijkbare wijze wordt in het huwelijksvermogensrecht onderscheid ge­
maakt tussen de verkrijging en het bestuur. Waar bij de verkrijging door 
de gemeenschap of door een van de echtgenoten sprake kan zijn van 
zaaksvervanging op grond van bijvoorbeeld art. 1:124 BW, dient los daar­
van voor gemeenschappelijke goederen de vraag te worden beantwoord 
wie hierover het bestuur toekomt (zie art. 1:97 BW). Deze laatste vraag 
betreft niet de goederenrechtelijke aanspraken, maar uitsluitend de be­
schikkingsbevoegdheid. Van vervanging van vermogensrechten is geen 
sprake, waardoor terughoudendheid in het gebruik van de term zaaksver­
vanging op haar plaats is.
Zowel art. 1:433 BW als art. 4:154 BW vertonen in hun toepassing 
grote overeenkomsten met de genoemde zaaksvervangingsbepalingen, 
vooral met betrekking tot het nagestreefde doel. Beide bepalingen hebben 
ook duidelijk meer met zaaksvervanging gemeen dan bijvoorbeeld art. 
6:90 of 4:30 BW, maar daar staat tegenover dat zij minder op reguliere 
zaaksvervanging lijken dan vormen van zaaksvervanging bij vermogen en 
gemeenschap, zoals art. 3:167 BW.574 Daarbij leiden vervangingen bij be­
wind niet tot een handhaving van een goederenrechtelijke aanspraak. Om 
deze laatste reden vallen genoemde bepalingen misschien niet onder een 
strikte definitie van zaaksvervanging, maar dit staat er mijns inziens niet 
aan in de weg dat voor de toepassing en uitwerking hiervan bij zaaksver­
vanging wordt aangesloten.575 Hetzelfde kan voor art. 1:97 BW worden 
verdedigd.
574 Hammerstein (1977, p. 122 e.v.) beschouwt zaaksvervanging bij bewind overigens 
als een voorbeeld van oneigenlijke zaaksvervanging.
575 Denk hierbij met name aan de beantwoording van de vraag of een bepaald goed als 
vervangend goed moet worden aangemerkt. Zie hierover verder par. 5.2.2.
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RATIO
3.1 Inleiding
64. Uit het overzicht van de toepassingen van zaaksvervanging dat in 
het vorige hoofdstuk is gegeven, blijkt dat zaaksvervanging breed ver­
spreid is in het goederenrecht. Niet alleen in Nederland, maar ook in de 
ons omringende landen, wordt het gezien als een mogelijkheid om resulta­
ten te bereiken waarin de belangen van betrokkenen tot hun recht komen. 
De achtergrond van deze bepalingen blijft echter casuïstisch,1 hetgeen de 
inzetbaarheid van zaaksvervanging als juridisch instrument niet ten goede 
komt. Dit onderzoek richt zich in dit hoofdstuk daarom achtereenvolgens 
op de ratio en in het volgende hoofdstuk op de methode van zaaksver­
vanging.
In een onderzoek naar de wenselijkheid en de mogelijkheid van een 
rechtsfiguur behoort het eerste voorop te staan. Zoals Suijling schreef: 'Het 
recht bestaat niet om zijns zelfs wil; het heeft de mens in zijn handel en 
wandel te dienen'.2 Alleen voor regels die een bijdrage leveren aan een 
goed functioneren van de samenleving, is plaats in een wettelijk stelsel. De 
ratio in ruime zin, dat wil zeggen de achter zaaksvervanging liggende ge­
dachte, dient om deze reden onderzocht te worden.
Beantwoording van de vragen welke rol zaaksvervanging speelt in 
het goederenrecht en welk doel hiermee bereikt moet worden, vereist het 
in ogenschouw nemen van bestaande theorieën met betrekking tot de be­
staansreden van zaaksvervanging. Zij worden op basis van de eerder ge­
dane onderzoeken van Langemeijer, Hammerstein en Sagaert kort be­
schreven in paragraaf 3.2.3 In de volgende paragraaf worden de verkregen 
inzichten gecombineerd met de bestaande toepassingen die in het vorige 
hoofdstuk zijn beschreven, om de ratio van zaaksvervanging in het alge­
meen te bepalen. Zoals hieruit blijkt spelen de redelijkheid en billijkheid 
een belangrijke rol bij de rechtvaardiging van zaaksvervanging, in het bij­
zonder doordat met zaaksvervanging wordt voorkomen dat een onge-
1 Zie ook Hammerstein (1977, p. 10), die de regeling in de wet als incidenteel en wei­
nig doordacht kenschetst.
2 Zie Suijling 1948, voorrede bij eerste druk 1918.
3 Zie Langemeijer 1927, Hammerstein 1977 en met name Sagaert 2003, p. 24-63.
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rechtvaardigde vermogensverschuiving optreedt. Aangezien de redelijk­
heid en billijkheid door haar ruime bereik op zich weinig houvast biedt 
voor het bepalen van de potentiële reikwijdte van zaaksvervanging, is het 
nodig dit begrip nader te concretiseren. Hiervoor wordt aansluiting ge­
zocht bij art. 6:212 BW als een van de gedaanten van de redelijkheid en 
billijkheid in het privaatrecht. De ratio in enge zin, dus het doel dat met 
zaaksvervanging in het algemeen of een bepaling in het bijzonder wordt 
nagestreefd, is vergelijkbaar met die van de actie uit ongerechtvaardigde 
verrijking. Om deze reden wordt in paragraaf 3.4 gekeken in hoeverre de 
vereisten voor het instellen van een vordering op grond van art. 6:212 BW 
de ratio van zaaksvervanging kunnen helpen invullen.
3.2 Bestaande theorieën
65. In de loop der jaren is op verschillende wijzen een verklaring ge­
zocht voor zaaksvervanging. In hoofdlijnen zijn hierbij drie verschillende 
theorieën ter verklaring van het fenomeen zaaksvervanging te onderschei­
den. De eerste of klassieke theorie verklaarde zaaksvervanging als een juri­
dische fictie en staat daarom bekend als de fictieleer. Deze eerste theorie 
is later grotendeels vervangen door een benadering waarin de waarde van 
het te vervangen goed centraal stond. Zaaksvervanging werd gezien als 
een methode om deze waarde te behouden, omdat die door een (willekeu­
rig) goed vertegenwoordigde waarde bestemd was voor een bepaald doel. 
Aansluitend bij deze gedachte kwam men tot de conclusie dat zaaksver­
vanging een methode was om ongerechtvaardigde vermogensverschui- 
vingen te voorkomen. Een derde stroming zocht voor de verklaring voor 
zaaksvervanging aansluiting bij subrogatie. Daarbij treedt namelijk steeds 
een verandering op in bepaalde rechtsverhoudingen, terwijl deze toch blij­
ven voortbestaan. Voor zaaksvervanging geldt hetzelfde. De subrogatie- 
leer benadert zaaksvervanging als de zakelijke variant, die samen met de 
persoonlijke subrogatie twee takken aan dezelfde boom vormt.
Alle theorieën zijn afkomstig uit het Franse recht en bouwen op el­
kaar voort. Van een strakke scheiding tussen standpunten van de verschil­
lende auteurs is niet altijd sprake, zoals ook blijkt uit de (uitgebreide) be­
schrijvingen in de proefschriften van Langemeijer, Hammerstein en 
Sagaert.4 Uit deze onderzoeken blijkt dat de evolutie in het denken over 
zaaksvervanging in grote lijnen vier fasen heeft doorlopen, die hier enigs­
zins vereenvoudigd als drie theorieën worden gepresenteerd. De nadruk 
verschuift daarbij van het goed naar het recht dat daarop rust en de rechts­
4 Zie Langemeijer 1927, p. 27-29, 34-38; Hammerstein 1977, p. 23-47; Sagaert 2003, 
p. 24-63.
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verhouding met de gerechtigden. De onderstaande schets is op de eerdere 
onderzoeken gebaseerd en geeft een beeld van deze fasen en de daaruit 
voortvloeiende grondslagen van zaaksvervanging. Steeds wordt daarbij 
stilgestaan bij het potentiële toepassingsbereik van zaaksvervanging vol­
gens de betreffende theorie en de mate waarin onderscheid wordt gemaakt 
tussen ratio en methode.
3.2.1 Klassieke offictieleer
66. De klassieke theorie is in eerste instantie in de achttiende en negen­
tiende eeuw in Frankrijk ontwikkeld, waarna zij aan het begin van de 
twintigste eeuw enigszins is gemoderniseerd.5 Ondanks het feit dat deze 
leer in de loop der jaren door velen in een eigen vorm is beschreven en 
verdedigd, is in grote lijnen sprake van één leer.6 De grootste gemene deler 
van deze eerste theorie is dat onderscheid wordt gemaakt tussen algemene 
zaaksvervanging binnen vermogens enerzijds en zaaksvervanging in bij­
zondere gevallen op grond van een specifieke wettelijke grondslag ander­
zijds. Van algemene zaaksvervanging is sprake, indien bestanddelen van 
een vermogen worden verwisseld voor andere bestanddelen. Zaaksver­
vanging is daarbij gericht op het behoud van een bepaald vermogen en de 
gevolgen van de vervanging zijn relatief beperkt. Het resultaat is niets an­
ders dan dat een bepaald goed tot een bepaald vermogen behoort. Andere 
kenmerken of specifieke bestemmingen die bij de andere variant, bijzonde­
re vervanging, overgaan op het surrogaat, wijzigen bij een algemene ver­
vanging niet.7
Bijzondere zaaksvervanging heeft veel grotere gevolgen, omdat het 
surrogaat geacht wordt bijzondere kenmerken van het oorspronkelijke 
goed over te nemen. Zaaksvervanging leidt er dan toe dat juridische ken­
merken van het ene goed op het andere worden overgedragen, zodat aan 
het surrogaat kenmerken kunnen worden toebedeeld die het van nature 
niet heeft. Het probleem dat niet alle kenmerken van een goed zich lenen 
voor overname door het nieuwe object, werd opgelost door een kunstmati­
ge scheiding aan te brengen tussen intrinsieke en extrinsieke kenmerken.8 
Onder intrinsieke kenmerken verstond men hoedanigheden die een zaak 
onder alle omstandigheden heeft (bijvoorbeeld of een zaak roerend dan- 
wel onroerend is), terwijl de extrinsieke kenmerken zien op hoedanighe­
den die te maken hebben met de aard van het recht dat hierop betrekking
5 Zie Sagaert 2003, p. 24-25.
6 Zie Hammerstein 1977, p. 24; Sagaert 2003, p. 28.
7 Zie Sagaert 2003, p. 29.
8 Zie Sagaert 2003, p. 32.
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heeft.9 Bij de laatste kenmerken gaat het om eigenschappen die van buiten­
af aan een zaak zijn toegekend, bijvoorbeeld een beperkt recht dat op een 
goed is gevestigd. Uitsluitend extrinsieke kenmerken komen voor wijzi­
ging in aanmerking en zij kunnen door zaaksvervanging overgaan op het 
nieuwe goed. De verklaring voor het feit dat aan het surrogaat juridische 
kenmerken worden toegedeeld die het normaal gesproken niet zou heb­
ben, wordt hierbij gezocht in een juridische fictie. Deze fictie houdt in dat 
bij wijze van uitzondering een bepaalde zaak wordt geacht de eigenschap­
pen van een andere zaak te bezitten.10
De fictieleer gaat uit van het object van het recht.11 De stap van de 
goederen naar de rechten op die goederen wordt in de klassieke theorie 
niet gemaakt.12 Hierdoor wordt genegeerd dat het bij zaaksvervanging niet 
het object is dat zich aanpast aan de gewijzigde omstandigheden, maar 
juist het recht dat hierop rust.13 Denk hierbij bijvoorbeeld aan een hypo­
theekrecht op een registergoed dat op grond van art. 3:229 BW 'verandert' 
in een pandrecht op een verzekeringsvordering.
Het toepassingsbereik van zaaksvervanging is in deze leer afhanke­
lijk van het soort vervanging.14 Bij algemene vervanging wordt de verkla­
ring voor het optreden van substituties gezocht in de juridische aard van 
vermogens als algemeenheid van goederen. Binnen vermogens is zaaks­
vervanging een normaal verschijnsel dat op ruime schaal kan worden toe­
gepast. Buiten deze gevallen is zaaksvervanging in de klassieke leer uit­
sluitend met een fictie te verklaren. Vanwege het verstrekkende inhoude­
lijke gevolg van bijzondere zaaksvervanging, wordt het toepassingsbereik 
hiervan beperkt tot de uitzonderlijke gevallen waarin de wet voorziet. Aan 
dit uitgangspunt werd aanvankelijk nog toegevoegd dat deze bepalingen 
restrictief moeten worden uitgelegd.15 Deze voorzichtigheid is geboden 
door het gebruik van een fictie.
67. Hoewel de klassieke leer als eerste stap op weg naar een theorie over 
zaaksvervanging erg belangrijk was, heeft zij in latere jaren veel kritiek ge­
kregen. Het kunstmatige onderscheid tussen intrinsieke en extrinsieke 
eigenschappen van een zaak kon niet op veel sympathie rekenen. Ook de 
interne tegenstrijdigheid met betrekking tot het toepassingsbereik, waarbij
9 Zie Hammerstein 1977, p. 26.
10 Zie Hammerstein 1977, p. 26.
11 Zie hierover kritisch Sagaert 2003, p. 32-33.
12 Zie Langemeijer 1927, p. 25; Sagaert 2003, p. 25-26, met verwijzing naar Ranioul.
13 Zie Sagaert 2003, p. 33.
14 Dit onderscheid is het gevolg van de lange ontwikkeling van de klassieke leer en de 
verschillende voorstanders die elk hun eigen invulling aan die leer hebben gegeven. 
Zie Sagaert 2003, p. 34.
15 Zie Langemeijer 1927, p. 65; Sagaert 2003, p. 27.
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een uiterst restrictieve toepassing van bijzondere vervanging wordt be­
pleit, terwijl met een beroep op dezelfde theorie een zeer ruime toepassing 
bij algemene vervanging wordt voorgestaan, stuitte op kritiek.
Een ander mikpunt van critici was de beperking van de fictieleer tot 
vervangingen in de eerste graad. Met de benadering van zaaksvervanging 
als fictie was slechts de vervanging van het oorspronkelijke object te ver­
klaren, omdat hiervoor de vereiste wettelijke basis aanwezig is. Opvolgen­
de vervangingen van het surrogaat blijven door het ontbreken van een 
wettelijke bepaling onmogelijk. Van een algemeen beginsel dat ruimere 
toepassing mogelijk maakt, is, zeker bij bijzondere vervanging, geen spra­
ke. Tegenwoordig wordt op grond van de klassieke theorie geconcludeerd 
dat zaaksvervanging zich niet leent voor de vorming van een algemene 
theorie en dat bepalingen restrictief moeten worden geïnterpreteerd.16
De meest fundamentele kritiek betreft het feit dat het behoud van 
aanspraken lang niet altijd een beroep op zaaksvervanging vereist. In ver­
uit de meeste gevallen is dit overbodig, omdat de positie van de gerechtig­
de geenszins in het gedrang komt.17 De nadruk op het object in plaats van 
op het recht dat hierop betrekking heeft, leidt af van de essentiële vraag 
waarom en in welke gevallen zaaksvervanging wel nodig is. De fictietheo- 
rie biedt hierdoor weinig aanknopingspunten voor een nadere beschou­
wing over de toepassingsmogelijkheden van bijzondere zaaksvervanging 
buiten de reeds aanwezige wettelijke bepalingen. Het is niet vreemd dat 
juist deze vraag centraal komt te staan in de volgende theorie.
3.2.2 Waardebestemmings- en verrijkingsleer
68. De klassieke leer kon niet iedereen bekoren. De benadering had wei­
nig oog voor het resultaat dat met zaaksvervanging bereikt wordt. Door 
de toepassing van een fictie bij de realisatie van de vervanging is het toe­
passingsbereik beperkt, terwijl de wens bestond om zaaksvervanging in 
ruimere mate toe te kunnen passen. Dit leidde tot nieuwe theorievorming, 
waarin de economische waarde en het behoud van aanspraken centraal 
staan. Deze invalshoek sluit aan bij maatschappelijke ontwikkelingen. De 
nadruk is in de samenleving onder invloed van toegenomen technische 
mogelijkheden en handel steeds meer komen te liggen op de waarde die 
een goed vertegenwoordigt.18 Zaken werden gemakkelijker economisch 
vervangbaar en daardoor werd de vermogenswaarde een belangrijker ken­
16 Zie Sagaert 2003, p. 25 en 357-358.
17 Zie Sagaert 2003, p. 32.
18 Zie ook Slagter 1968, p. 31.
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merk van een goed.19 Waar voorheen een huis vooral een waarde had van­
wege zijn fysieke kenmerken en het nut dat daar dagelijks van te verwach­
ten was (onderdak), is de nadruk in de loop der tijden steeds meer komen 
te liggen op de waarde die het als onroerende zaak vertegenwoordigt in 
het vermogen van de eigenaar.20
De waardebestemmingstheorie sluit aan bij deze ontwikkeling. Niet 
de zaak op zich werd centraal gesteld, maar de waarde die de zaak in een 
vermogen vertegenwoordigde. Bij zaaksvervanging werd hierdoor niet 
meer gekeken naar de invloed die de vervanging had op de juridische aard 
en de kenmerken van de betrokken vermogensbestanddelen, maar naar de 
invloed die de vervanging had op de rechtsverhoudingen die op (de waar­
de van) de goederen betrekking hadden.21
De eerste concrete stappen in een bij deze ontwikkeling aansluitende 
theorievorming zijn gezet door Saleilles.22 Zijns inziens draait het er bij 
vermogens om dat ieder goed een bestemming of doel heeft. Dit volgt uit 
de bedoeling van partijen. De waarde van de vermogensbestanddelen 
wordt gekoppeld aan deze bepaalde bestemming en niet aan de goederen 
als zodanig. De gedachte van zaaksvervanging volgt hieruit vanzelf. Het 
is een noodzakelijk gevolg dat de nieuwe goederen dezelfde bestemming 
hebben als de goederen die zijn vervangen.23 Zaaksvervanging werd ge­
zien als een noodzakelijke aanvulling op deze bestemming, omdat zonder 
deze mogelijkheid de waarde uitsluitend behouden kan blijven door niet 
over de zaak te beschikken, hetgeen onwenselijk is.24
Deze elementen zijn terug te vinden in de definitie van zaaksver­
vanging. Het is een rechtsfiguur die ertoe strekt de bestemming te handha­
ven die aan een bepaalde zaak is gegeven en die erin bestaat dat een nieuw 
verkregen zaak onderworpen wordt aan dezelfde bestemming als de oor­
spronkelijke zaak.25 Niet de eigenschappen van een zaak worden overge­
nomen door het surrogaat, maar het recht gaat over, zodat de rechtsver­
houding die op een vermogensonderdeel betrekking heeft, gehandhaafd 
blijft.26 Zaaksvervanging treedt daarbij alleen op, indien de bestemming 
de waarde van de zaak betreft, zoals bij zekerheidsrechten. Bij een bestem­
ming in natura, waarbij de materiële kenmerken of het nut van de zaak 
bepalend zijn, zoals bij het recht van gebruik en bewoning (art. 3:226 BW),
19 Langemeijer signaleerde dit reeds in zijn dissertatie (1927, p. 145).
20 Zie ook Langemeijer 1927, p. 145, Linssen 2001, p. 463 en Sagaert 2003, p. 110-111, die 
in dit verband spreekt van dematerialisering van het zakenrecht.
21 Zie Sagaert 2003, p. 36.
22 Zie Hammerstein 1977, p. 26; Sagaert 2003, p. 36.
23 Zie Hammerstein 1977, p. 27.
24 Zie Sagaert 2003, p. 37.
25 Zie Sagaert 2003, p. 36, met verdere verwijzingen.
26 Zie Sagaert 2003, p. 36 en 42.
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is voor zaaksvervanging geen ruimte. Twee toepassingen van zaaksver- 
vanging worden in deze visie algemeen aanvaard: vervanging bij restitu- 
tieverplichtingen die betrekking hebben op een juridisch of feitelijk vermo­
gen en vervanging bij bepaalde goederen die onderworpen zijn aan een 
waardebestemming.27
Het toepassingsbereik van zaaksvervanging wordt in de waardebe- 
stemmingstheorie bepaald door de bestemming die partijen aan een goed 
hebben toegekend. Nu de bestemming beslissend is, zijn een wettelijke 
basis en restrictieve interpretatie van bestaande bepalingen niet meer no­
dig.28 Ook kan het onderscheid tussen algemene en bijzondere vervangin­
gen worden opgeheven.29 Het is wel van het grootste belang de bestem­
ming te bepalen. Deze betreft zelden zuiver de zaak in natura of uitslui­
tend de waarde.30 In de meeste gevallen is sprake van een gemengde be­
stemming, waarbij zich de vragen aandienen hoe de verhouding tussen de 
deelbestemmingen moet worden vastgesteld en wat de gevolgen hiervan 
zijn. Daarnaast geeft de waardebestemming, buiten de volledig op de zaak 
in natura gerichte bestemming, weinig aanknopingspunten om het toepas­
singsbereik van zaaksvervanging af te bakenen. Ook voor de technische 
uitwerking van de vervanging geeft de waardebestemmingstheorie geen 
houvast,31 waardoor de bruikbaarheid van deze theorie beperkt is.32
69. Het vooropstellen van het behoud van de vermogenswaarde in het 
vermogen van de begunstigde geeft zaaksvervanging een nieuw kenmerk. 
Het vervult een evenwichtsfunctie. Zaaksvervanging waarborgt het even­
wicht tussen het vermogen van de begunstigde van de vervanging ener­
zijds en dat van de debiteur of diens schuldeisers anderzijds, door de za­
kenrechtelijke status van het oorspronkelijke onderpand te laten voortdu­
ren op zijn tegenwaarde.33 De gerichtheid op het behoud dan wel het her­
stel van het evenwicht komt overeen met de functie die de vordering uit 
ongerechtvaardigde verrijking vervult in het verbintenissenrecht. Hiermee 
wordt indirect gewezen op de redelijkheid en billijkheid als een verklaring 
voor het optreden van zaaksvervanging.
27 Zie Sagaert 2003, p. 39-40
28 Zie Sagaert 2003, p. 39.
29 Zie Sagaert 2003, p. 44.
30 Zie Langemeijer 1927, p. 145; Sagaert 2003, p. 44.
31 Zie ook Hammerstein 1977, p. 26.
32 Sagaert (2003, p. 46) merkt op dat de waardebestemmingstheorie niet zozeer de 
grondslag voor zaaksvervanging verklaart, als wel dat aan het waarde-idee een ne­
gatief belang moet worden toegekend bij de afbakening van het toepassingsdomein 
van zaaksvervanging.
33 Zie Sagaert 2003, p. 51 met verdere verwijzingen.
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Demogue en Capitant leggen ook een verband tussen zaaksvervanging en 
billijkheid en geven een verklaring voor het optreden van bijzondere 
zaaksvervanging.34 Beiden onderscheiden twee soorten zaaksvervanging. 
In de eerste soort, waarbij een goed wordt vervreemd door of met toestem­
ming van de rechthebbende, is de waardebestemmingsgedachte van 
Saleilles te herkennen. Als een goed voor een bepaald doel bestemd is, dan 
worden door middel van zaaksvervanging de voor dat doel noodzakelijke 
hoedanigheden van het oude goed overgedragen op het nieuwe.35 Het 
tweede soort zaaksvervanging treedt op indien een derde over een goed 
beschikt en dit leidt tot een geldige vervreemding. Evenals de vordering 
uit ongerechtvaardigde verrijking beoogt zaaksvervanging de verstoring 
van het evenwicht, ontstaan door de verrijking van de ene en de verar­
ming van de ander, te herstellen.
Volgens Demogue en Capitant leidt een op billijkheid en ongerecht­
vaardigde verrijking gebaseerde redenering naar Frans recht noodzakelij­
kerwijs tot zaaksvervanging.36 Degene die de zaak van een ander ver­
vreemdt, wordt namelijk verrijkt door de ontvangen tegenprestatie en dat 
leidt tot een verplichting het ontvangene af te staan aan de verarmde 
oorspronkelijke rechthebbende. Gecombineerd met het Franse stelsel van 
eigendomsoverdracht zou dit tot gevolg hebben dat de oorspronkelijke 
rechthebbende direct rechthebbende wordt van het goed dat in de plaats 
treedt van het oorspronkelijke goed, zaaksvervanging dus.37 Bij preferente 
rechten wordt een analoge redenering voorgesteld.38 Het toepassingsbe­
reik van zaaksvervanging wordt volgens Capitant bepaald door het type 
vervanging. Bij de waardebestemming gerelateerde vervangingen is de 
techniek beslissend, terwijl bij de verrijking voorkomende vervangingen 
de billijkheid van doorslaggevend belang is.39
Andere auteurs hebben daarna in verschillende mate aanpassingen 
aangebracht en op verschillende punten afwijkende theorieën ontwikkeld. 
Planiol volstond met het aanbrengen van enkele nuanceringen op de theo­
rie van Demogue,40 Bonnecase bepleitte een zo ruim mogelijke toepassing 
van zaaksvervanging en ziet het als een algemeen aanvaarde rechtsfiguur 
die op gelijke voet staat met de actie uit ongerechtvaardigde verrijking,
34 Zie Hammerstein 1977, p. 27; Sagaert 2003, p. 48.
35 Zie Hammerstein 1977, p. 27.
36 Zie Hammerstein 1977, p. 27-28.
37 Zie Hammerstein 1977, p. 27-28 en 75. Zie voor kritiek hierop o.a. van Lauriol en 
Langemeijer: Hammerstein 1977, p. 75. Hammerstein (1977, p. 75-76) en Langemeijer 
(1927, p. 57) wijzen beiden deze theorie af.
38 Zie Hammerstein 1977, p. 28.
39 Zie Hammerstein 1977, p. 30-31.
40 Zie Hammerstein 1977, p. 28.
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misbruik van recht en het leerstuk van veranderende omstandigheden41 
en Cerban zocht de grondslag van zaaksvervanging in de verwisselbaar­
heid van goederen of de wil van partijen, waardoor zaaksvervanging geen 
verplichtend karakter kon hebben.42
3.2.3 Subrogatieleer
70. Lauriol introduceerde een benadering van zaaksvervanging die aan­
sluit bij subrogatie.43 Hij nam de eenvoudige voorstelling van een vervan­
ging als uitgangspunt. Vervangen wil zeggen dat er iets verandert en dat 
er iets hetzelfde blijft. Bij (persoonlijke) subrogatie blijft de vordering in 
stand, maar verandert de crediteur en bij zaaksvervanging blijft het recht 
in stand, maar verandert het object.44 Persoonlijke en zakelijke subrogatie 
zijn daarbij twee varianten van dezelfde algemene rechtsfiguur subrogatie. 
De constanten bij zaaksvervanging zijn de rechtsverhouding en de ont­
staansbron van de aanspraak. Het object van de rechtsverhouding is flexi­
bel, waarbij de verandering verloopt via twee stadia, namelijk het verdwij­
nen van het ene object en het in de plaats komen van het andere.45
Lauriol benadrukte volgens Hammerstein dat zaaksvervanging een 
juridische techniek is en dat het technische aspect moet worden onder­
scheiden van het doel dat met zaaksvervanging wordt nagestreefd.46 Het 
waardebegip dat reeds bij de waardebestemmingstheorie aan de orde is 
geweest, speelt een rol bij de afbakening van het toepassingsgebied van 
zaaksvervanging. Zaaksvervanging is in de visie van Lauriol uitsluitend 
zinvol, als het belang van een recht gelegen is in de waarde van de goede­
ren waarop het recht betrekking heeft en niet in de specifieke gebruiksei- 
genschappen of andere eigenschappen van het goed. Hij verdedigde ver­
volgens de stelling dat in sommige gevallen uit de rechtsverhouding en de 
aard van het recht kan worden afgeleid, dat het recht niet is gevestigd op 
een bepaald geïndividualiseerd goed, maar op de waarde van het goed. In 
die gevallen kan zaaksvervanging zuiver op grond van de 'destination en 
valeur' worden toegepast. Per recht moet worden bekeken of dit zich leent 
voor het op deze wijze losmaken van het materiële object. Indien dit niet 
mogelijk is, is zaaksvervanging uitgesloten. In verreweg de meeste geval­
len moet worden aangenomen dat een recht op een bepaald voorwerp is
41 Zie Langemeijer 1927, p. 142; Hammerstein 1977, p. 31-33.
42 Zie Hammerstein 1977, p. 33.
43 In 1954 verscheen zijn dissertatie Subrogation réelle, die door Hammerstein uitgebreid 
is behandeld (1977, p. 34-47).
44 Zie ook Sagaert 2003, p. 667.
45 Zie Hammerstein 1977, p. 35. Zie ook p. 66 e.v.
46 Zie Hammerstein 1977, p. 34.
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gevestigd en derhalve vervanging niet van rechtswege kan worden aan­
vaard.47
In gevallen waarin men de waarde een constante kan noemen, is 
zaaksvervanging in beginsel wel toepasbaar. Dit wil echter niet zeggen dat 
de regels omtrent de vestiging van rechten op bepaalde goederen opzij 
kunnen worden gezet. De wenselijkheid van zaaksvervanging kan niet ge­
lijk worden gesteld aan de technische mogelijkheid daartoe, sterker nog, 
zaaksvervanging is volgens Lauriol ondergeschikt aan de juridische tech­
niek.48 Reële subrogatie is 'essentiellement incompatible avec les causes 
d'extinction objectives du droit1.49 Het gehele probleem komt voort uit de 
verbinding die wordt gelegd tussen een recht en een bepaald object en de 
inbreuk die zaaksvervanging op dit verband maakt. Als oplossing voor dit 
probleem opperde hij de objectieve conceptie, de visie waarin het object 
van het recht een sleutelfunctie heeft, los te laten. Om zaaksvervanging te 
kunnen zien als een vorm van subrogatie, moest volgens Lauriol worden 
geaccepteerd dat een recht onder bepaalde omstandigheden niet wordt 
geïndividualiseerd door het goed, maar door 'subjectieve factoren', name­
lijk de rechthebbende en de ontstaansbron. Van de drie factoren die een 
recht bepalen, object, subject en ontstaansbron, bepaalt gewoonlijk de eer­
ste factor de identiteit van een recht, bij zaaksvervanging gebeurt dit 
echter door de laatste twee.50 Het gaat daarbij om het behoud van een recht 
en niet om het vestigen van een nieuw recht.51
De benadering van zaaksvervanging als een toepassingsvorm van 
een algemenere figuur subrogatie verheldert de situatie naar mijn mening 
niet. Subrogatie is in het Nederlandse recht nauwelijks los van de persoon­
lijke variant ontwikkeld, die volledig geworteld is in het verbintenissen­
recht. In de ontwikkeling staan de problemen tussen de debiteuren en cre­
diteuren centraal en in beperktere mate de goederenrechtelijke gevolgen. 
De theorievorming rond persoonlijke subrogatie leent zich er daardoor 
slecht voor om er lessen voor de zakelijke variant uit te trekken en het ver­
band met subrogatie moet mijns inziens daarom ook in terminologische 
zin zoveel mogelijk worden vermeden.52
47 Zie Hammerstein 1977, p. 37 en 46.
48 Zie Hammerstein 1977, p. 36 en 47.
49 Lauriol, volgens Hammerstein 1977, p. 38.
50 Zie Hammerstein 1977, p. 38.
51 Zie Hammerstein 1977, p. 44.
52 Zie ook par. 1.5.
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3.2.4 Slotsom met betrekking tot de ratio
71. Zaaksvervanging leidt in alle in paragraaf 2.2 tot en met 2.10 ge­
noemde voorbeelden tot het behoud van (goederenrechtelijke) aanspraken 
in gevallen waarin deze rechten op grond van het goederenrecht dreigen 
te eindigen. Het feit dat bescherming wordt geboden, roept de vraag op 
waarom hiervoor is gekozen.
72. De fictieleer is op dit punt het minst concreet. Haar waarde ligt met 
name in het weergeven van het probleem dat zaaksvervanging met zich 
brengt en de eerste analyse van de wijze waarop het recht hieraan tege­
moet komt. Met zaaksvervanging wil men bereiken dat een recht dat uit­
geoefend wordt op een goed, later kan worden uitgeoefend op een ander, 
vervangend goed. De reden dat hier een fictie bij betrokken wordt, ligt in 
het feit dat binnen het goederenrecht rechten in beginsel de goederen vol­
gen. Deze analyse geeft helaas geen antwoord op de vraag wanneer zaaks­
vervanging al dan niet kan worden toegepast en waarom dat het geval is.53
73. De waardebestemmingsleer besteedt meer aandacht aan de achter­
grond van zaaksvervanging. Benadrukt wordt dat het recht weliswaar pri­
mair aanknoopt bij het goed als object van het recht, bij voorkeur in fysieke 
vorm, maar dat in de maatschappij naast de materiële aspecten een steeds 
belangrijkere rol is weggelegd voor de waarde die het goed vertegenwoor­
digt. Daarmee komen het subjectieve recht en de betrokken rechtsverhou­
ding centraal te staan en niet de goederen zelf, zoals bij de fictieleer.54
De focus op de waarde maakt het wenselijk dat, indien het oor­
spronkelijke goed deze waarde niet meer vertegenwoordigt maar een an­
der object dit wel doet, de ten aanzien van het oorspronkelijke object be­
staande aanspraken op het nieuwe object kunnen worden uitgeoefend. Zo 
kan bijvoorbeeld de waarde van een huis de bestemming krijgen dat zij 
dient ter voldoening van een tussen partijen bestaande verbintenis uit een 
geldlening. Dit gebeurt bij de vestiging van een hypotheekrecht. Indien het 
huis afbrandt en de eigenaar hiervoor een schadevergoeding verkrijgt van 
de pyromaan of een vordering op een verzekeringsmaatschappij in ver­
band met de ingeslagen bliksem, verandert de verschijningsvorm van de 
waarde van het huis van gedaante. De schadevergoedingsvordering verte­
genwoordigt de waarde van het tenietgegane huis en die waarde had een 
vaste bestemming gekregen. De hypotheekgever verkrijgt op grond van 
het vermogensrecht een vervangende schadevergoedingsaanspraak op de
53 Ook Sagaert (2003, p. 35) wijst de fictieleer als benadering van zaaksvervanging af.
54 Zie Sagaert 2003, p. 43.
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brandstichter en/of de verzekeraar. De hypotheekhouder verkrijgt niet 
automatisch een vervangende aanspraak. Hij heeft zaaksvervanging nodig 
om de rechten die hij had op de onroerende zaak (gedeeltelijk) voort te 
kunnen zetten op de schadevergoedingsvordering. Om zijn positie niet 
aan te tasten, moet de vergoeding die de eigenaar verkrijgt, ook onderwor­
pen zijn aan de rechten die voorheen ten aanzien van het huis golden. 
Daarom is hier ruimte voor zaaksvervanging.
Wanneer dus de waarde van goederen en het behoud hiervan voor 
de rechthebbende centraal staan in een bepaalde rechtsverhouding, is dit 
een reden om zaaksvervanging toe te passen. Helaas biedt dit uitgangs­
punt niet veel houvast om het toepassingsgebied van zaaksvervanging 
verder af te bakenen. Enerzijds is volgens de waardebestemmingsleer 
slechts zelden sprake van een zuivere waardebestemming en is het de 
vraag of voor zaaksvervanging wel ruimte is wanneer de bestemming ge­
mengd is. Anderzijds zijn er veel gevallen waarin het behoud van vermo­
genswaarde centraal staat zonder dat hier zaaksvervanging aan te pas 
komt. In vele gevallen gaat het verlies van de aanspraak op het ene goed 
immers zonder zaaksvervanging gepaard met de verkrijging van een an­
dere aanspraak. De verkoper die de verkochte zaak levert, raakt hiervan, 
mits hij ook beschikkingsbevoegd was en de titel geldig is, de eigendom 
kwijt. Uit de koopovereenkomst die aan deze overdracht ten grondslag 
ligt, vloeit echter ook voort dat hij een vordering op de koper krijgt, ter 
hoogte van de overeengekomen koopsom. De verkoper heeft geen beroep 
op zaaksvervanging nodig om zijn positie te beschermen en de waarde te 
behouden.
Dit ligt anders indien een tweede persoon betrokken is, die niet mee 
beschikt en toch zijn aanspraak verliest. Indien de verkoper in het hiervoor 
gegeven voorbeeld een bevoegd beschikkende vruchtgebruiker is, die in 
eigen naam de overeenkomst sluit, is het de vruchtgebruiker die de koop- 
somvordering verkrijgt als men de hoofdregels van het burgerlijk recht 
toepast. Nu heeft de eigenaar een beroep op zaaksvervanging nodig om 
een aanspraak op de koopsom(vordering) te kunnen doen, daar het recht 
niet automatisch (zonder vertegenwoordiging) voor alle betrokkenen een 
vervangende aanspraak oplevert. Om deze reden kan worden gezegd dat 
de functie van zaaksvervanging in het goederenrecht die is van remedie 
tegen ongewenste uitkomsten of hulpmiddel om het gewenste resultaat in 
te laten treden.55
74. Via de billijkheid en het verbod van ongerechtvaardigde verrijking 
vervolgt de verrijkingsleer de zoektocht naar de grondslag van zaaksver-
55 Zie ook Sagaert 2003, p. 179.
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vanging. De redelijkheid en billijkheid zijn een begrijpelijke basis, nu 
zaaksvervanging in veel gevallen beantwoordt aan een algemeen rechtsge­
voel dat tenietgaan van een zaak toch niet kan betekenen dat de daarmee 
samenhangende rechten 'zomaar' ophouden te bestaan.56 Hammerstein 
constateert dat zaaksvervanging de zakenrechtelijke starheid doorbreekt 
of relativeert en dat dit heel goed kan steunen op de billijkheid.57 Meer 
recent ziet ook Sagaert het algemene verbod van ongerechtvaardigde ver­
rijking als het theoretische kader voor zaaksvervanging, al vindt hij de bil­
lijkheid geen voldoende stabiele uitvalsbasis voor de ingrijpende juridi­
sche gevolgen van zaaksvervanging.58
De redelijkheid en billijkheid vormen mijns inziens inderdaad een 
te ruime grondslag. Uiteindelijk kan vrijwel het hele recht hierop worden 
teruggevoerd en op het maatschappelijk belang van een rechtvaardig, re­
delijk en coherent rechtssysteem.59 Het is dan ook niet verwonderlijk dat 
de redelijkheid en billijkheid een nadere invulling hebben gekregen in de 
verrijkingsleer. De specifieke onbillijkheid die men ervaart in gevallen 
waar zaaksvervanging wordt toegepast, is namelijk niet zozeer dat een 
recht van de een teniet dreigt te gaan, maar met name dat een ander op 
grond van dezelfde feiten en zonder nadere rechtvaardiging een recht met 
een hogere waarde verkrijgt, als zaaksvervanging niet wordt toegepast. 
Dat het recht van de hoofdgerechtigde onder druk staat als een met 
vruchtgebruik belast schilderij bevoegd wordt verkocht en geleverd, kan 
acceptabel zijn. Dat de vruchtgebruiker hier echter beter van wordt, door­
dat hij volledig rechthebbende wordt van de koopsom(vordering), maakt 
de situatie in de ogen van een toeschouwer pas onrechtvaardig. De combi­
natie van een dreigende verarming van de één en een samenhangende ver­
krijging van de ander, zonder dat hier een rechtvaardiging voor bestaat, 
zoals het in dit voorbeeld zonder zaaksvervanging uitpakt, is mijns inziens 
bepalend voor de potentiële toepassing van zaaksvervanging.
De centraal staande ongerechtvaardigdheid krijgt vorm door de ver­
gelijking van de vermogensposities van betrokkenen. Indien een met een 
pandrecht belaste auto in een verkeersongeluk tenietgaat, heeft dit bij het 
ontbreken van zaaksvervanging tot gevolg dat (de concurrente schuldei­
sers van) de schuldenaar en eigenaar van de wagen in een betere positie 
komt. In zijn vermogen bevindt zich vanaf dat moment nog steeds een 
schuld aan de voormalige pandhouder ter grootte van de gezekerde vor­
56 Zie ook Sagaert 2003, p. 50.
57 Zie Hammerstein 1977, p. 74.
58 Zie Sagaert 2003, p. 50 en 55-58. Dirix sluit zich hierbij aan in het voorwoord van dit 
proefschrift: 'Zakelijke subrogatie kan immers worden beschouwd als de toepassing 
van het verbod van ongerechtvaardigde verrijking in het zakenrecht.'
59 Zie Bregstein 1927, p. 191; Snijders 2001, p. 5 en 17.
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dering, maar daarnaast heeft hij een onbelaste schadevergoedingsvorde- 
ring. De schuldeiser verkeert, zonder optreden van zaaksvervanging, in 
een minder gunstige positie. Had hij eerst een vordering gedekt door een 
zekerheidsrecht op de auto, nu heeft hij nog steeds de vordering op de 
schuldenaar, maar zonder dat deze is gezekerd door een zekerheidsrecht. 
De economische waarde van de vordering zal door het toegenomen risico 
dat de vordering niet wordt voldaan, lager zijn, hetgeen een verarming 
meebrengt voor de schuldeiser. Beide wijzigingen hangen samen met het­
zelfde verkeersongeluk en het optreden van deze beide veranderingen kan 
niet op objectieve wijze worden gerechtvaardigd. Daarin ligt volgens de 
verrijkingsleer een reden om zaaksvervanging toe te passen. Deze basis 
komt overeen met de verbintenisrechtelijke actie uit ongerechtvaardigde 
verrijking op grond van art. 6:212 BW.
75. De subrogatieleer benadert zaaksvervanging vanuit een ander ver- 
bintenisrechtelijk perspectief. Volgens Hammerstein zag Lauriol daarbij 
voor zaaksvervanging twee functies weggelegd: handhaving van een door 
een bepaald recht beschermd belang en (hiervan afgeleid) het behoud van 
vermogensevenwicht.60 Het behoud van het recht dat betrekking heeft op 
de in een bepaald goed vertegenwoordigde vermogenswaarde staat bij 
zaaksvervanging centraal en het goed waarop het recht rust, is onderge­
schikt in dergelijke gevallen. Daarbij benadrukte Lauriol, mijns inziens 
terecht, dat onderscheid moet worden gemaakt tussen de wenselijkheid 
en uitvoering van zaaksvervanging. Zijn stelling dat zaaksvervanging 
slechts een technisch middel is om een waardebestemming te realiseren, 
ondanks fluctuaties in het object van het recht, en dat dit middel wordt ge­
rechtvaardigd door het doel,61 onderschrijf ik wat betreft de kwalificatie 
als middel. Ook Hammerstein volgt Lauriol, maar tekent terecht aan dat 
deze er zijns inziens niet in is geslaagd een bevredigend antwoord te ge­
ven op de vraag in welke gevallen moet worden aangenomen dat een 
recht zodanig is verbonden met een bepaald rechtsobject, dat een wisse­
ling van het object niet mogelijk is.62
Geconcludeerd kan worden dat de subrogatieleer op het terrein van 
de ratio van zaaksvervanging nauwelijks nieuw inzicht biedt naast de ver­
rijkingsleer. De nieuwe nadruk op het behoud van de rechtsverhouding 
vult het doel dat met zaaksvervanging wordt nagestreefd verder in. 
Rechtsverhoudingen, waaronder goederenrechtelijke, worden getypeerd 
naar de elementen object, subject en ontstaansbron, waarna het onder om­
60 Zie Hammerstein 1977, p. 40.
61 Zie Hammerstein 1977, p. 41.
62 Zie Hammerstein 1977, p. 55.
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standigheden mogelijk wordt geacht dat het object wisselt en dat de ove­
rige elementen de rechtsverhouding voldoende typeren om deze te laten 
voortbestaan.63 Zowel subrogatie als zaaksvervanging leiden tot behoud 
van aanspraken bij een wisseling in een van de kenmerkende bestandde­
len van een recht. Kortom, als er maar genoeg hetzelfde blijft, kan de aan­
spraak blijven bestaan. Dit wordt gebaseerd op de billijkheid, waardoor 
van rechtswege rechtsverhoudingen in stand blijven ter bescherming van 
de belangen van rechthebbende.64 Hammerstein stelt daarbij dat subroga­
tie een bijzondere uitwerking is van de gedachte van de ongegronde ver­
rijking.65 Deze constatering brengt ons echter niet verder dan de verrij- 
kingsleer en geeft geen nadere afbakening van gevallen waarin ruimte is 
voor het handhaven van aanspraken. De vergelijking met subrogatie geeft 
niet aan waarom zaaksvervanging in bepaalde gevallen wenselijk is en op­
treedt en in andere gevallen niet.
76. De genoemde theorieën bevatten alle drie in meer of mindere mate 
ingrediënten die de achter zaaksvervanging liggende rechtvaardiging me­
de uitmaken, maar geen van deze theorieën is in staat zaaksvervanging 
volledig te verklaren. Het behoud van de waarde voor een bepaalde ge­
rechtigde, zoals de aanhangers van de waardebestemmingstheorie predi­
ken, is mijns inziens het beoogde gevolg van het optreden van zaaksver­
vanging, maar het is daarmee niet tevens een voldoende of noodzakelijke 
voorwaarde. Het toepassingsgebied en de voorwaarden voor toepassing 
moeten verder worden af gebakend. De billijkheid biedt hiertoe een eerste 
algemene aanzet, maar een nadere uitwerking is nodig, hetgeen de verrij- 
kingsleer en de ongerechtvaardigde verrijking in beeld brengt. De vorde­
ring uit ongerechtvaardigde verrijking sluit in zijn algemene uitgangspun­
ten aan bij de uit de theorieën naar voren komende ratio van zaaksver­
vanging en verdient daarom naar Nederlands recht nadere bestudering.66
3.3 Ongerechtvaardigde verrijking
77. Het leerstuk der ongerechtvaardigde verrijking kent een deels met 
zaaksvervanging vergelijkbare recente geschiedenis in de Nederlandse 
rechtsliteratuur. In 1927 is dit onderwerp in de schijnwerpers gezet door 
het proefschrift van Bregstein.67 Bregstein heeft daarbij, evenals Lange-
63 Vgl. Hammerstein 1977, p. 38.
64 Zie Hammerstein 1977, p. 178.
65 Zie Hammerstein 1977, p. 74.
66 Zie ook Sagaert 2003, p. 98. Vgl. Hammerstein 1977, p. 74 en 77.
67 Zie Bregstein 1927. Zie over de vergelijking tussen ongerechtvaardigde verrijking en 
zaaksvervanging ook: Dirix 1993, p. 273; Sagaert 2003, p. 51-60.
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meijer, inspiratie geput uit het Franse recht. Verschillen zijn er echter ook. 
Ongerechtvaardigde verrijking heeft zowel in de jurisprudentie als in de 
literatuur meer aandacht gekregen.68 Het leerstuk staat in een lange tradi­
tie, terug te voeren op het Romeinse recht en het brengt direct een beginsel 
van het recht tot uitdrukking.69 De wetgever heeft er bij de invoering van 
het nieuw BW voor gekozen een uitdrukkelijke, algemene bepaling met 
betrekking tot ongerechtvaardigde verrijking op te nemen (art. 6:212 
BW).70 Rond zaaksvervanging is het veel stiller en is juist niet gekozen 
voor een algemene bepaling.
Dit verschil in ontwikkeling hangt misschien deels samen met het 
grootste verschil tussen beide rechtsfiguren. Ongerechtvaardigde verrij­
king is een verbintenissenrechtelijke rechtsfiguur en niet een goederen­
rechtelijke zoals zaaksvervanging. In het verbintenissenrecht bestaat daar­
bij een grotere mogelijkheid voor een ontwikkeling van nieuwe rechtsfigu­
ren en varianten op bestaande toepassingen, hetgeen bijvoorbeeld blijkt uit 
het uitgangspunt van contractsvrijheid en de rol van de redelijkheid en 
billijkheid (zie art. 6:2 BW). In het goederenrecht daarentegen zijn de gren­
zen van de mogelijke rechtsontwikkelingen duidelijker afgebakend, bij­
voorbeeld door een beperking van de te vestigen beperkte rechten in art. 
3:81 lid 1 BW. Dit onderscheid heeft gevolgen voor de vergelijking van 
zaaksvervanging en ongerechtvaardigde verrijking, die hieronder plaats­
vindt. Op het punt van de ratio is een vergelijking zinvol, omdat beide 
rechtsfiguren bescherming bieden bij ongerechtvaardigde vermogensver- 
schuivingen. De primaire vereisten voor een aanspraak op grond van art. 
6:212 BW geven een uitwerking van deze achterliggende gedachte.71 Door 
zaaksvervanging in het licht van deze vereisten te plaatsen, zoals in para­
graaf 3.4, wordt de specifieke ratio van zaaksvervanging nader afgeba­
kend. Andere discussiepunten, zoals de subsidiariteit en de mogelijkheid 
van toepassing buiten een wettelijke grondslag (een discussie die met be­
68 Digitaal zoeken in de essentie van uitspraken in de NJ levert in januari 2010 bij 'onge­
rechtvaardigde verrijking' 79 resultaten op, tegenover slechts 8 treffers bij 'zaaksver- 
vanging'. Zie daaronder voor ongerechtvaardigde verrijking met name HR 30 januari 
1959, NJ 1959, 548 (Quint/Te Poel).
69 D. 50, 17, 206: lure naturae aequum est neminem cum alterius detrimento et iniuriafieri 
locupletiorem (Naar het recht van de natuur is het billijk dat niemand tot andermans 
schade en in strijd met diens recht verrijkt wordt; vertaling Corpus iuris civilis, tekst 
en vertaling, Spruit e.a. (red.), 2001). Zie ook D. 12, 6,14; Nam hoc natura aequum est 
neminem cum alterius detrimento fieri locupletiorem (Want het is van nature billijk dat 
niemand verrijkt wordt ten koste van een ander; vertaling Corpus iuris civilis, tekst 
en vertaling, Spruit e.a. (red.), 1996), waarover Verhagen 1996, p. 368.
70 Zie over deze discussie Vraagpunt 18; Pari. Gesch. Boek 6, p. 823-828.
71 In het navolgende wordt geen onderscheid gemaakt tussen het beginsel dat onge­
rechtvaardigde verrijking moet worden voorkomen en de vordering op grond van 
art. 6:212 BW. Zie hierover ook Wissink 2002, p. 38.
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trekking tot ongerechtvaardigde verrijking met name tot 1992 is gevoerd), 
lenen zich er niet tot nauwelijks voor om lessen met betrekking tot zaaks- 
vervanging uit te trekken, omdat de aangevoerde argumenten te zeer sa­
menhangen met het verbintenissenrecht en de plaats die de vordering uit 
ongerechtvaardigde verrijking daarbinnen inneemt. Deze onderwerpen 
komen daarom niet nader aan bod.
78. Het door de vergelijking van art. 6:212 BW en zaaksvervanging ge­
legde verband tussen verbintenissenrecht en goederenrecht is niet nieuw. 
Bregstein zag reeds een verband tussen ongerechtvaardigde verrijking en 
eigendom.72 Onder verwijzing naar Hugo de Groot stelt hij dat ongerecht­
vaardigde verrijking een persoonlijke actie is om de waarde van het object 
van een recht te achterhalen. Deze mogelijkheid staat naast de revindicatie, 
welke vordering ons in staat stelt het materiële object van ons recht te ach­
terhalen.
'Het eigendomsrecht is immers in de eerste plaats een recht op een bepaalde waarde; 
door erkenning van dit recht moet de rechtsorde noodwendig naast de revindicatie 
een vorderingsrecht erkennen tegen hem die deze waarde geniet zonder dat dit 
waarde-genieten in de rechtsbetrekking tussen partijen zijn grondslag vindt of door 
enig ander grondbeginsel der rechtsorde of positieve wetsbepaling wordt gesanctio­
neerd.'73
Bregstein ziet de verrijkingsactie als een middel van gelijke orde als de 
revindicatie, namelijk tot behoud van de waarde die het eigendomsrecht 
vertegenwoordigt.74 Daarbij bestaat natuurlijk wel het belangrijke verschil 
dat art. 6:212 BW is gericht op het ongedaan maken van een opgetreden 
ongerechtvaardigde verrijking, terwijl zaaksvervanging preventief werkt 
door het intreden van een ongerechtvaardigde vermogensverschuiving te 
voorkomen.75 Doordat zaaksvervanging een goederenrechtelijke rechtsfi­
guur is, is het verband tussen de te voorkomen verrijking en eigendom 
nog gemakkelijker te leggen. Gevallen van zaaksvervanging hebben im­
mers altijd betrekking op goederenrechtelijke aanspraken, waarvan eigen­
dom het meest bekende voorbeeld is.
Bescherming van de waarde van het vermogen en het streven tot in­
standhouding van de waarde-elementen van het vermogen, voor zover de 
bezitter van het vermogen niet zelf van deze elementen afstand heeft wil­
72 Een benadering die volgens Linssen (2001, p. 463-465) door Von Savigny is geïntro­
duceerd en voor het huidige recht achterhaald is. Zie over dit verband ook Sagaert
2003, p. 53.
73 Zie Bregstein 1927, p. 192.
74 Zie Bregstein 1927, p. 193.
75 Zie onder anderen Hammerstein 1977, p. 77; Sagaert 2003, p. 58.
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len doen, vormen de grondslag voor de aanspraken uit ongerechtvaardig­
de verrijking.76 Indien voor een vermogensovergang geen rechtvaardiging 
aanwijsbaar is in het door de rechtsorde gebillijkte doel van de rechtsbe­
trekking van partijen, behoort deze verandering, in overeenstemming met 
het karakter der verrijkingsactie, ongedaan te worden gemaakt. Hieruit 
leidt Bregstein ook de grenzen van vorderingen uit ongerechtvaardigde 
verrijking af. Niet elke verrijking rechtvaardigt een actie, 'de rechtsorde wil 
de eigendom en het vermogen beschermen, ook onder de gezichtshoek 
van economische waarden, maar dan toch ook slechts voor zover aan die 
vermogensovergang niet een door die rechtsorde gebillijkt doel ten grond­
slag ligt.’77
Waar de wetgever bij bepalingen van zaaksvervanging weinig aan­
dacht besteedt aan de ratio, zijn de beraadslagingen bij de invoering van 
art. 6:212 BW een stuk uitgebreider. Zo vinden we daar de overweging dat 
de moeilijkheid van de figuur van de ongerechtvaardigde verrijking is, dat 
het daarbij veelal gaat om verschuivingen van vermogensbestanddelen 
van de een naar de ander op grond van een wetsbepaling of het stelsel van 
de wet. Dit stelsel kan men de werking niet ontzeggen, maar men kan 
daarin wel aanleiding zien om degene die daardoor verarmd is, een vorde­
ring tegen de verrijkte te geven.78 Hieraan wordt echter wel een waarschu­
wing toegevoegd:
'wanneer de wet in bepaalde omstandigheden tot een vermogensverschuiving leidt,
zal veelal aangenomen mogen worden dat dan ook de verrijking die daarvan het ge­
volg is, gerechtvaardigd is, ook in die gevallen dat zij geheel buiten toedoen van de
verarmde plaats vond, zij het dat uitzonderingen daarop denkbaar zijn.'79
79. Met betrekking tot de grondslag van vorderingen gebaseerd op on­
gerechtvaardigde verrijking, of vermogensvermeerdering, zoals Bregstein 
dit aanduidt, zijn in de literatuur twee visies te onderscheiden. Enerzijds 
benadert Hartkamp art. 6:212 BW als een uitwerking van de redelijkheid 
en billijkheid en in het bijzonder van de beperkende werking hiervan.80 
Deze benadering wordt (mede) ondersteund door een gezaghebbende be­
paling uit het Romeinse recht: iure naturae aequum est neminem cum alterius 
detrimento et iniuriafieri locupletiorem,81 Anderzijds beschouwt W. Snijders
76 Zie Bregstein 1927, p. 196.
77 Zie Bregstein 1927, p. 195.
78 Pari. Gesch. Boek 6, p. 832.
79 Pari. Gesch. Boek 6, p. 833.
80 Zie Hartkamp 2001, p. 18. Deze oratie is tevens verschenen in WPNR (2001) 6440 en 
6441. Zie ook Asser/Hartkamp 4-III2006, nr. 352b.
81 D. 50,17, 206 (Naar het recht van de natuur is het billijk dat niemand tot andermans 
schade en in strijd met diens recht verrijkt wordt; vertaling Corpus iuris civilis, tekst
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de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking als een verfijning van het 
systeem en daarmee als een voortvloeisel uit het systeem van het recht.82 
Dit standpunt onderbouwt hij met een verwijzing naar de parlementaire 
geschiedenis, waarin wordt gesteld dat vermogensverschuivingen vaak 
optreden als gevolg van een wettelijke bepaling, maar dat soms gezegd 
kan worden dat,
'zo er al een rechtsgrond voor de verschuiving was, in ieder geval de verrijking die 
daarvan het gevolg geweest is, niet gerechtvaardigd is. Dit geldt met name in die ge­
vallen dat het in het stelsel van de wet past dat deze correctie op een op de wet ge­
gronde vermogensverschuiving wordt aangebracht.'83
De vraag rijst welk licht deze verschillende benaderingen werpen op de 
toepassing van zaaksvervanging. De stelling van Hartkamp dat de billijk­
heid aan de basis ligt van de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking 
onderschrijf ik. In de lijn van de argumenten van Bregstein en Snijders ben 
ik echter ook van mening, dat de redelijkheid en billijkheid op zich veelal 
een te algemene grond vormen om concreet richting te kunnen geven aan 
de invulling van een specifieke rechtsfiguur84 en zaaksvervanging in het 
bijzonder.85 De directe, zelfstandige rol van de redelijkheid en billijkheid, 
zoals in art. 6:2 en 6:248 BW verwoord, is daarbij naar mijn mening in het 
goederenrecht beperkter, terwijl zij in het verbintenissenrecht juist een be­
langrijke, zelfstandige maatstaf is. Te grote flexibiliteit bij de toepassing 
van goederenrechtelijke rechtsfiguren is met het oog op de rechtszekerheid 
ongewenst. Mijns inziens moet het uitgangspunt zijn een stelsel van goe­
derenrecht, dat binnen de grenzen van rechtszekerheid de achterliggende 
redelijkheid en billijkheid tot uitdrukking brengt. In het verbintenissen­
recht, waar de onderlinge verhouding tussen partijen centraal staat en 
door hen te beïnvloeden is, is de algemene rechtszekerheid veelal minder 
van belang, omdat de gevolgen voor derden beperkt zijn en het maat­
schappelijk belang eist daarentegen juist dat wederzijdse rechten en ver­
plichtingen op een rechtvaardige en op een bij de specifieke situatie pas­
sende manier worden ingekleed.86 De redelijkheid en billijkheid en hun
en vertaling, Spruit e.a. (red.), 2001). Zie Hartkamp 2001, p. 18. Zie ook Nieuwenhuis 
1988, p. 112: 'De regel betreft de uitdrukking van een rechtsbeginsel, maar geen 
rechtsregel.'
82 Zie Snijders 2001, p. 7 en 17-18. Zie over deze discussie ook Salomons 2001, p. 994 en 
Wissink 2002, p. 37 e.v.
83 Zie Pari. Gesch. Boek 6, p. 833.
84 Zie Bregstein 1927, p. 191; Snijders 2001, p. 5 en 17.
85 Vgl. Hammerstein 1977, p. 86: 'Grondslag blijft de billijkheid ook hier, maar anders 
dan bij personele subrogatie kan men de billijkheid niet als dwingend argument 
gebruiken voor een constructie die ook zakenrechtelijke gevolgen heeft.'
86 Zie ook Vranken 1997, p. 12.
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aanvullende en corrigerende werking zijn in het verbintenissenrecht nood­
zakelijk om bepalingen, die in ruime bewoordingen zijn gevat en die zijn 
gericht op een schier oneindig scala aan verschillende gevallen, de nodige 
flexibiliteit te geven. De benadering van ongerechtvaardigde verrijking 
vanuit de redelijkheid en billijkheid is naar mijn mening, anders dan als 
algemene rechtvaardigingsgrond, voor de vergelijking met zaaksvervan- 
ging daarom minder verhelderend.87
Voor zover de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking, met de 
redelijkheid en billijkheid als basis, een verfijning van het systeem in­
houdt, kan de vergelijking met zaaksvervanging verder worden getrok­
ken.88 Snijders vindt het meest waardevolle van de benadering van Breg- 
stein dat de nadruk komt te liggen op het systeem van het vermogens­
recht, dat door de toelating van de verrijkingsvordering eigenlijk pas zijn 
uiteindelijke gedaante krijgt. Het is immers onvermijdelijk dat er van tijd 
tot tijd dingen mis gaan en dan is er een middel nodig om een ongerecht­
vaardigde waardeverschuiving ongedaan te maken.89 Deze opmerking kan 
mijns inziens grotendeels worden vertaald naar zaaksvervanging. Zaaks­
vervanging vult het systeem van goederenrecht aan en verfijnt dit door bij 
te dragen aan het in meer gevallen bereiken van rechtvaardige oplossin­
gen.
In het goederenrecht bestaat soms behoefte aan een instrument om 
ongerechtvaardigde vermogensverschuivingen die in beginsel uit het 
systeem volgen, te voorkomen zonder het systeem aan te tasten. Zowel on­
gerechtvaardigde verrijking als zaaksvervanging laat het stelsel van de 
wet onaangetast, maar doet gelijktijdig recht aan de vermogensposities 
van betrokkenen. Sagaert spreekt in dit verband van de corrigerende aard 
van zowel de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking als zaaksver­
vanging. Beide bieden een correctie op de andere bepalingen, wanneer toe­
passing hiervan tot een onaanvaardbaar resultaat leidt.90
80. De zienswijze van Bregstein op ongerechtvaardigde verrijking kan 
ook op zaaksvervanging worden toegepast. Het gaat om de verdeling van 
vermogen over de leden van de rechtsgemeenschap. De gedachte achter 
het verbod op ongerechtvaardigde verrijking en zaaksvervanging is, dat 
de verdeling van vermogen over de leden van de rechtsgemeenschap een
87 Zie voor een genuanceerd standpunt binnen het verbintenissenrecht Wissink 2002, 
p. 65.
88 Vgl. Hammerstein (1977, p. 14) die de mogelijkheid dat zaaksvervanging onderdeel 
vormt van de regels met betrekking tot een bepaald rechtsgebied en hierop zelfs een 
noodzakelijke aanvulling vormt, niet uitsluit.
89 Zie Snijders 2001, p. 19-20.
90 Zie Sagaert 2003, p. 53 en 55.
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gegeven is dat het privaatrecht in beginsel behoort te eerbiedigen en, waar 
dit in gevaar komt, in stand behoort te houden.91 Dit gemeenschappelijke 
streven kan op twee manieren worden verwezenlijkt: achteraf via het ver­
bintenissenrecht met een schadevergoedingsvordering wegens ongerecht­
vaardigde verrijking en preventief via het goederenrecht met toepassing 
van zaaksvervanging.92
Het is de vraag welke benadering in welke gevallen de voorkeur 
verdient. Het standaardantwoord dat elke jurist paraat heeft, kan ook hier 
worden gegeven: het hangt af van de omstandigheden van het geval. Wan­
neer je raamkozijn lekt doordat dit deels gerot is, dan hangt de aard van 
de geboden oplossing af van de specialist die je belt. Een metselaar stelt 
voor het kozijn met raam en al te verwijderen en het gat dicht te maken, 
waar een timmerman aandraagt om het rotte deel te vervangen en daarna 
de ruit terug te plaatsen. Beiden bieden een oplossing, maar met verschil­
lende kenmerken. De methode van de timmerman sluit beter aan bij het 
probleem en leidt tot een beter passende oplossing. Dit beeld kan men ge­
bruiken bij beantwoording van de voorliggende vraag. Problemen van 
goederenrechtelijke aard dienen bij voorkeur met goederenrechtelijk ge­
reedschap te worden aangepakt, waarbij de verbintenisrechtelijke gereed­
schapskist pas geopend wordt als een goederenrechtelijke oplossing niet 
voorhanden of ontoereikend is. In het geval dat het systeem van het goe­
derenrecht tot een ongewenste aantasting van de vermogenspositie van 
een gerechtigde leidt, bestaat ruimte voor toepassing van zaaksvervanging 
om voor een passende goederenrechtelijke oplossing te zorgen. Waar door 
het tenietgaan van een zekerheidsobject de goederenrechtelijke aanspra­
ken van een pandhouder in het geding zijn, is een goederenrechtelijk ge­
oriënteerde oplossing te prefereren boven een verbintenisrechtelijke. Een 
vervangend pandrecht op een vergoedingsvordering die de schuldenaar 
verkrijgt, geeft een beter passende bescherming, dan een (tweede) vorde­
ring op de voormalige eigenaar van het zekerheidsobject/schuldenaar. 
Wanneer een deelgenoot zijn aandeel in gemeenschappelijke middelen 
verliest doordat een ander hierover doeltreffend beschikt, is een aandeel 
in het met deze middelen aangeschafte kunstwerk een oplossing, die meer 
zekerheid biedt dan uitsluitend een persoonlijke vordering op de deelge­
91 Zie Snijders 2001, p. 18.
92 Verhagen (1996, p. 377), Linssen (2001, p. 453 e.v.) en Hartkamp (2001, p. 15) consta­
teren overigens dat ongerechtvaardigde verrijking alleen in Nederland als een grond 
voor schadevergoeding wordt gezien en niet voor ongedaanmaking van een verrij­
king.
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noot die zijn bevoegdheden heeft overschreden. Eigendom wordt zo ge­
ruild met eigendom en niet met een schadevergoedingsvordering.93
81. Zaaksvervanging biedt een goederenrechtelijke remedie in gevallen 
waarin het systeem van het goederenrecht anders tot onbillijke uitkomsten 
leidt. Verbintenisrechtelijke remedies spelen een rol als dit middel niet 
voorhanden is, of slechts gedeeltelijk het intreden van het dreigende na­
deel kan verhinderen. Wanneer zaaksvervanging om de een of andere re­
den niet mogelijk is, kan de benadeelde alsnog met een beroep op bijvoor­
beeld art. 6:212 BW zijn verliezen proberen te verhalen. Indien de aantas­
ting van de vermogenspositie een verbintenisrechtelijk karakter heeft, is 
voor zaaksvervanging geen ruimte en is een vordering uit ongerechtvaar­
digde verrijking een mogelijke oplossing.
Deze benadering kan worden geïllustreerd aan de hand van de ver- 
mogensverschuivingen die plaatsvinden als gevolg van natrekking, zaaks- 
vorming en vermenging. Het goederenrecht leidt hier tot toewijzing van 
eigendomsrechten aan een van de betrokken partijen, terwijl de andere 
partij met lege handen achterblijft. Deze verkrijging vloeit voort uit het 
goederenrechtelijk systeem, waarin één goed één corresponderend eigen­
domsrecht heeft (het eenheidsbeginsel). De aantasting van het eigendoms­
recht van de zaak die bestanddeel van een hoofdzaak wordt of van de 
grondstof die door bewerking een nieuwe zaak wordt die toekomt aan de 
bewerker, volgt uit het goederenrecht en betreft goederenrechtelijke aan­
spraken. Voor zover een ongerechtvaardigde verschuiving van vermogen 
optreedt, kan men hiervoor in de eerste plaats proberen een oplossing in 
het goederenrecht te vinden.
Een goederenrechtelijke oplossing voor de eigenaren van de oor­
spronkelijke goederen is in deze gevallen echter niet altijd mogelijk. Bij na­
trekking ontbreekt een vervangende zaak, nu het bestanddeel geen zelf­
standige betekenis meer heeft in het recht en (het eigendomsrecht van) de 
hoofdzaak reeds bestond. Bij zaaksvorming is er een nieuwe zaak, maar 
daarvan is de eigendom in gevallen waarop art. 5:16 lid 2 BW van toepas­
sing is, uitdrukkelijk niet aan de eigenaar van de grondstof toegekend. De 
vervangende zaak komt dan niet voor de toekenning van vervangende 
goederenrechtelijke aanspraken in aanmerking, omdat de wetgever een 
andere afweging heeft gemaakt.
In deze gevallen dient daarom een verbintenisrechtelijke oplossing 
te worden gezocht, zoals een vordering op grond van art. 6:212 BW. Deze
93 Een aanvullende schadevergoedingsvordering is niet uitgesloten naast de toepassing 
van zaaksvervanging, als de deelgenoot ondanks de vervanging nog schade van de 
onbevoegde handeling van de ander ondervindt.
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oplossing volgt ook uit de parlementaire geschiedenis behorend bij het 
niet ingevoerde art. 5.2.14 Ontwerp BW.94 Om buiten twijfel te stellen dat 
de algemene regels die voor vorderingen gelden ook in een dergelijk geval 
van toepassing zijn, bepaalde dit artikel dat originaire verkrijging op 
grond van de voorstaande artikelen (art. 5:14-16 BW) onverlet laat dat, in­
dien daarvoor gronden zijn, tegen degene die krachtens die bepalingen 
eigenaar is geworden, een vordering uit onrechtmatige daad of wegens 
ongerechtvaardigde verrijking wordt ingesteld. Deze bepaling is ge­
schrapt, omdat zij overbodig was.95 Het verbintenissenrecht biedt uitkomst 
als de wet in het goederenrecht geen passend antwoord geeft.
3.4 Spiegeling van art. 6:212 BW aan zaaksvervanging
82. De toepassingen die in het tweede hoofdstuk zijn geschetst, tonen 
aan dat zaaksvervanging brede toepassing heeft gevonden in het burger­
lijk recht. Deze diversiteit lijkt in de weg te staan aan het achterhalen van 
een gemeenschappelijke doelstelling, maar een rode draad ontbreekt niet. 
In vrijwel alle gevallen draait het om bescherming van een goederenrech­
telijke positie in situaties waarin een recht zonder toepassing van zaaks­
vervanging teniet zou gaan.96 Zaaksvervanging is door haar remediërende 
karakter een beschermingsinstrument.
Bij vruchtgebruik is het de hoofdgerechtigde (eigenaar) die geholpen 
wordt wanneer zijn recht dreigt te verdwijnen door bijvoorbeeld beschik- 
kingshandelingen verricht door de beperkt gerechtigde. Bij andere beperk­
te rechten treft men het spiegelbeeld aan. De beperkt gerechtigde wordt 
beschermd in gevallen waarin het object van zijn recht wordt aangetast en 
de hoofdgerechtigde op grond van de hoofdregels van het burgerlijk recht 
een onbezwaard vervangend goed verkrijgt. Fusie of splitsing van een 
onderneming waarvan de aandelen zijn bezwaard met een beperkt recht, 
deert de beperkt gerechtigde niet. De eigenaar van het heersende erf be­
houdt zijn erfdienstbaarheid wanneer het dienende erf wijzigingen onder­
gaat en de pand- en hypotheekhouder behouden hun zekerheidsrecht en 
de daarbij behorende voorrang bij verhaal als het zekerheidsobject teniet­
94 Zie Pari. Gesch. Boek 5, p. 112-114. Zie ook Snijders 2001, p. 7. Vgl. § 951 BGB.
95 In sommige gevallen blijkt een goederenrechtelijke oplossing op den duur wel moge­
lijk, namelijk op het moment dat een bestanddeel weer wordt losgemaakt en een zelf­
standige zaak wordt. De bezitter, houder, vruchtgebruiker, hypotheekgever, eige­
naar van het heersende erf, erfpachter, opstaller en huurder kunnen zich in bepaalde 
gevallen op een wegneemrecht of ius tollendiberoepen. Zie hierover verder par. 4.3.9.
96 De vervanging bij het fideicommis zou men als uitzondering kunnen zien, nu de ver­
wachter nog geen daadwerkelijke goederenrechtelijke aanspraak heeft tot het mo­
ment dat de eerste verkrijger overlijdt.
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gaat. Hetzelfde geldt bij voorrechten. De positie van de bevoorrechte 
schuldenaar wordt door middel van zaaksvervanging voortgezet, zodat 
aantasting van het object van zijn voorrecht zijn verhaalspositie niet op ne­
gatieve wijze beïnvloedt. Bij de financiëlezekerheidsovereenkomst wordt 
de pandhouder beschermd, doordat zijn zekerheidsrecht blijft bestaan 
zonder dat dit opnieuw wordt gevestigd, nu de levering van vervangende 
goederen volgens de parlementaire geschiedenis bij wijze van zaaksver­
vanging leidt tot een pandrecht voor de pandhouder.97
Ook in de gevallen waar zaaksvervanging een rol speelt bij het be­
houd van vermogens, draait het in wezen om bescherming van de betrok­
kenen. In het huwelijksvermogensrecht biedt zaaksvervanging bescher­
ming door de verhouding tussen gemeenschappelijk vermogen en eigen 
vermogen te bewaken. Het feit dat echtgenoten een gelijkwaardige positie 
hebben ten aanzien van het gemeenschappelijk vermogen, of alleen ge­
rechtigd zijn tot hun eigen vermogen, betekent immers niet dat zij geen 
wederzijdse bescherming nodig hebben. Wanneer goederen worden ver­
kregen, moeten deze tot het vermogen gaan behoren waaruit de verkrij­
ging is gefinancierd, zodat recht wordt gedaan aan de oorspronkelijke ver­
houdingen. Het door toepassing van zaaksvervanging voorkomen van een 
te grote zuigende werking van het gemeenschappelijk vermogen is een 
manier om het eigen vermogen van (een van) de echtgenoten in stand te 
houden en daarmee is het een manier om de echtgenoten te behoeden voor 
een niet te billijken toename van het gemeenschappelijk vermogen en een 
verrijking van de andere echtgenoot.98
De gedachte achter de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking 
komt in een aantal opzichten overeen met die achter zaaksvervanging.99 
Ook daarbij staat immers bescherming voorop. Om deze reden is het in­
teressant om de vereisten die aan de toepassing van art. 6:212 BW worden 
gesteld nader te beschouwen en waar mogelijk te vertalen naar situaties 
waarin zaaksvervanging kan worden toegepast. Een schadevergoedings- 
vordering op grond van ongerechtvaardigde verrijking vereist dat in een 
situatie sprake is van een verrijking bij de een, een daarmee samenhangen­
de verarming bij de ander en het ontbreken van een rechtvaardiging hier­
voor. Bij zaaksvervanging staat weliswaar het voorkomen van verrijking 
voorop, maar daarmee zijn de potentiële verrijking, verarming en de recht­
vaardiging voor het voorkomen hiervan mede van belang.
97 Zie EK 2004-2005, 28 874 E, onder 18.
98 Zie Reinhartz 1999, p. 363 en 367, die de grondslag van 3:167 BW zoekt in de ver­
onderstelde wil van betrokkenen en, in geval van misbruik, de redelijkheid en billijk­
heid.
99 Zie ook Langemeijer 1927, p. 144; Slagter 1968, p. 52; Dirix 1993, p. 273.
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3.4.1 Verrijking
83. Het eerste vereiste voor een vordering op grond van art. 6:212 BW, 
de verrijking, heeft betrekking op een vermogensvermeerdering.100 Daar­
onder wordt verstaan elke toevoeging aan een vermogen.101 Het gaat pri­
mair om een juridische verrijking, waardoor ook in economische zin spra­
ke is van een vermogensaanwas.102 Volgens Linssen moet sprake zijn van 
een objectieve verrijking, dat wil zeggen een op geld waardeerbare vermo­
genstoename.103
De verrijking die voorkomen wordt door zaaksvervanging, heeft in 
veel gevallen het karakter van de verkrijging van een volledig absoluut 
recht, waar men voorheen slechts een beperkt recht had of een met een be­
perkt recht bezwaard moederrecht. Bij (huwelijks)gemeenschappen tekent 
zich een ander beeld af. Daarbij ligt de verrijking in de toename van een 
gemeenschappelijk vermogen, ten koste van het eigen vermogen van één 
van de deelgenoten of andersom. De overige deelgenoten verrijken bij­
voorbeeld, doordat zij mede-gerechtigd worden tot goederen zonder dat 
zij hiervoor middelen hebben hoeven inzetten, terwijl de deelgenoot die 
een verkrijging uit eigen vermogen heeft gefinancieerd, niet de volledige 
tegenwaarde tot zijn vermogen kan rekenen en zo verarmt.
Om een verrijking te constateren dient een vergelijking te worden 
gemaakt van de vermogenstoestand van de betrokkene na de (ongerecht­
vaardigde) verrijking met de vermogenstoestand van deze persoon, zoals 
die zou zijn geweest als de verkrijging niet had plaatsgevonden.104 Het 
constateren van de met het optreden van zaaksvervanging te voorkomen 
verrijking vereist ook een vergelijking van gevallen. Enerzijds is er de 
situatie vóór de gebeurtenis waaraan zaaksvervanging eventueel is gekop­
peld en de in beginsel overeenkomstige vermogenspositie als er niets ge­
beurt, anderzijds de situatie na de betreffende gebeurtenis zonder optre­
den van zaaksvervanging. Het vermogen van een van de betrokkenen on­
dergaat in potentiële toepassingsgevallen een verbetering. In de tweede 
geschetste situatie is de totale waarde van zijn vermogen groter dan in de 
eerste. De vermogenstoename kan verschillende vormen aannemen, zoals 
toename van vermogen door verkrijging van volledige eigendom zonder 
aanwijsbare opoffering, verkrijging van een onbezwaard recht waar men
100 Al geeft deze term de kern van de zaak volgens Bregstein (1927, p. 200) zeer gebrek­
kig weer.
101 Zie Asser/Hartkamp 4-III2006, nr. 353.
102 Zie Van Maanen 2001, p. 490.
103 Zie Linssen 2002, p. 474.
104 Zie Linssen 2002, p. 476, met verwijzing naar Pari. Gesch. Boek 6, p. 831.
137
Hoofdstuk 3
voorheen uitsluitend een recht belast met een beperkt recht had of het ver­
krijgen van een vollediger beschikkingsrecht zoals bij het fideicommis.
3.4.2 Verarming
84. Kenmerkend voor de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking 
is dat tegenover de verrijking een verarming van een ander staat.105 Vol­
gens Hartkamp zou men kunnen zeggen dat bestanddelen aan het ene ver­
mogen zijn onttrokken en zijn toegevoegd aan een ander vermogen.106 Dit 
vereiste valt uiteen in twee elementen: een verarming en enig verband tus­
sen de verarming en de verrijking.
Wat de verarming betreft, telt elk vermogensverlies mee bij de toe­
passing van art. 6:212 BW:107 effectieve vermogensvermindering, extra kos­
ten en het derven van baten die volgens de heersende maatschappelijke 
opvattingen aan een vermogen ten goede behoren te komen.108 Voor zaaks- 
vervanging is niet elke verarming relevant. Uitsluitend wanneer een goe­
derenrechtelijke aanspraak (deels) verloren gaat, is dit een verarming die 
door zaaksvervanging voorkomen kan worden.
Bij de aantasting van een goederenrechtelijke aanspraak zal hieraan 
vaak in het verbintenissenrecht een schadevergoedingsvordering worden 
verbonden. Het is de vraag of dit het verlies van een goederenrechtelijke 
aanspraak voldoende compenseert, zodat van een relevante verarming 
geen sprake meer is. Mijns inziens luidt het antwoord op deze vraag ont­
kennend. In de eerste plaats biedt het verbintenissenrecht zelf een aanwij­
zing voor een negatief antwoord. Een mogelijke vordering op grond van 
onrechtmatige daad of wanprestatie staat, zolang deze niet is nagekomen, 
niet aan een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking in de weg. On­
danks de mogelijkheid tot het instellen van een andere schadevergoe­
dingsvordering is voor de toepassing van art. 6:212 BW in deze gevallen 
sprake van een verarming. Sagaert merkt op dat zaaksvervanging in ieder 
geval niet subsidiair is aan een vordering uit ongerechtvaardigde verrij­
king.109 Beide rechtsfiguren dienen er naar zijn mening toe ongerechtvaar­
digde vermogensverschuivingen hetzij te voorkomen, hetzij te remediëren. 
Ten tweede is juridisch sprake van een groot verschil tussen eigendom en 
absolute beperkte rechten en de schadevergoedingsvordering met een per­
105 Vgl. Linssen 2002, p. 66.
106 Zie Asser/Hartkamp 4-III2006, nr. 354.
107 Zie Bregstein 1927, p. 194.
108 Zie Bregstein 1927, p. 215; Asser/Hartkamp 4-III2006, nr. 353-354a.
109 Zie Sagaert 2003, p. 60. Vergelijk echter ook p. 365 en 371, waar hij subsidiariteit aan­
neemt ten aanzien van aansprakelijkheidsvorderingen buiten geval van faillissement 
van de schuldenaar.
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soonlijk karakter. De risico's van vorderingen samenhangend met de mo­
gelijke insolventie van de schuldenaar, maken dat van een gelijkwaardige 
vervanging niet kan worden gesproken. Vorderingen zijn slechts zoveel 
waard als de solvabiliteit van de schuldenaar toelaat. De economische 
waarde van een vordering ligt vaak lager dan het nominale bedrag. Het 
niet in beschouwing nemen van mogelijke schadevergoedingsvorderingen 
doet daardoor recht aan de economische realiteit.110 Het feit dat een hoofd­
gerechtigde die zijn eigendom aangetast ziet door een (onbevoegd) be­
schikkende vruchtgebruiker een schadevergoedingsvordering heeft op de 
beperkt gerechtigde en deze eventueel in de vergelijking kan worden be­
trokken, wil dus niet zeggen dat de totale (economische) waarde van zijn 
vermogen niet achteruit is gegaan. Aan het aannemen van een voor zaaks- 
vervanging relevante potentiële verarming staat een mogelijke schadever­
goedingsvordering mijns inziens dus niet in de weg.111 Daarbij komt dat 
men uit de subsidiariteit van de verbintenisrechtelijke compensatie reeds 
af kan leiden dat deze niet mee kan worden gewogen bij de beoordeling 
van de primaire remedie.
Een verarming ontbreekt wel, indien het goederenrecht voor een 
toereikende compensatie zorgt. Bij het absoluut tenietgaan van goederen 
is dit meestal onmogelijk, maar bij relatief tenietgaan biedt het goederen­
recht soms een oplossing (zie bijvoorbeeld art. 3:81 lid 3 BW). Het belang­
rijkste voorbeeld is zaaksgevolg, waarmee wordt voorkomen dat een goed 
aan een rechtsverhouding wordt onttrokken.112 De oorspronkelijke goede­
renrechtelijke aanspraak blijft in dit geval ongewijzigd in stand. Het ont­
breken van een verarming maakt dat aan zaaksvervanging geen behoefte 
is. Wanneer bijvoorbeeld een pandgever onbevoegd beschikt over een be­
zwaard konijnenhok en de koper van de beperkingen van de bevoegdheid 
van de verkoper op de hoogte is, dan leiden de koopovereenkomst en de 
hierop volgende levering niet tot een overdracht van het onbezwaarde on­
derkomen voor knaagdieren. Het gedeeltelijk ontbreken van beschikkings­
bevoegdheid bij de vervreemder en het ontbreken van goede trouw bij de 
verkrijger zorgen ervoor dat het beperkte recht van de pandhouder on­
aangetast voortbestaat, ondanks het feit dat het konijnenhok inmiddels 
eigendom van de koper is. Zaaksgevolg beschermt hier de pandhouder, 
waardoor het niet nodig is om zaaksvervanging toe te passen om zijn rech­
ten te garanderen.
110 Ook al wordt hiermee door de wetgever bij ongerechtvaardigde verrijking geen reke­
ning mee gehouden, zie Biegman-Hartogh 1971, p. 152.
111 Zie ook Bregstein 1927, p. 199:'[...] waar de actie in verband met een verrichte con- 
tra-prestatie of bestaand vorderingsrecht wordt ontzegd, dit allerminst geschiedt 
omdat hierdoor de verrijking is te niet gedaan.'
112 Zie ook Sagaert 2003, p. 366.
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Een andere wijze om het (relatief) tenietgaan van een goed te voorkomen 
is het verbinden van een wettelijk vereiste aan de rechtshandeling die tot 
onttrekking van een goed aan de rechtsverhouding leidt. In dergelijke ge­
vallen dient onderscheid te worden gemaakt tussen het vereisen van me­
dewerking en het vereisen van toestemming.113 Het ontbreken van de ver­
eiste medewerking heeft nietigheid van de rechtshandeling tot gevolg. 
Zonder medewerking blijft het oorspronkelijke recht in beginsel ongewij­
zigd bestaan. Zaaksvervanging is op dat moment niet nodig. Toestemming 
heeft een zwakkere werking. Het ontbreken van toestemming leidt veelal 
slechts tot vernietigbaarheid van de aldus verrichte rechtshandeling. 
Slechts wanneer de benadeelde zich op de vernietiging beroept, wordt hij 
geacht met terugwerkende kracht altijd zijn recht te hebben behouden. 
Zolang dit niet gebeurt, is hierbij wel sprake van een relevante aantasting 
van betrokken rechten, waardoor toepassing van zaaksvervanging moge­
lijk nodig is om een verarming te voorkomen.
De bescherming die door het vereisen van toestemming of mede­
werking wordt geboden, werkt echter vooral doordat aan het geven van 
de benodigde instemming voorwaarden kunnen worden verbonden. De 
betrokken rechthebbende kan zich op het standpunt stellen dat, wanneer 
geen vervangend recht wordt gevestigd, geen toestemming of medewer­
king wordt verleend.114 Is deze bescherming echter toereikend, dat wil zeg­
gen sterk genoeg om aan te nemen dat een verarming ontbreekt en dat 
zaaksvervanging dus niet tot de mogelijkheden behoort?
Medewerking en toestemming kunnen slechts handhaving van 
rechtsposities garanderen door actieve handelingen van de betrokkenen. 
Wanneer de pandhouder, die om medewerking wordt verzocht bij de ver­
deling van de gemeenschap op grond van art. 3:177 lid 2 BW, dit als een 
formaliteit beschouwt en de gevraagde medewerking per kerende post 
verleent, is van enige bescherming geen sprake. Aan het geven van de ver­
eiste instemming moeten voorwaarden worden verbonden die ertoe leiden 
dat de positie van betrokkenen niet achteruitgaat.115 Dit houdt meestal in
113 Zie Van Mourik 2006, p. 55.
114 Zaaksvervanging en medewerking kunnen ook samenlopen, bijvoorbeeld bij de in 
paragraaf 2.4.4 besproken beperkte rechten op een aandeel in een gemeenschappelijk 
goed. Voor pandhouders en vruchtgebruikers wordt toepassing van art. 3:229 en 
3:213 BW mogelijk geacht, terwijl art. 3:177 lid 2 BW bescherming biedt door de 
medewerking van de beperkt gerechtigde te eisen bij de verdeling. Aan het verlenen 
van medewerking kunnen voorwaarden worden verbonden over vestiging van ver­
vangende beperkte rechten, aangezien art. 3:177 lid 2 BW is ingevoerd om de positie 
van de beperkt gerechtigde te versterken. Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 602.
115 Zie bijv. Pari. Gesch. Boek 8, p. 725, waar de rechter de machtiging voor doorhaling 
van de teboekstelling van een binnenvaartschip volgens de wetgever afhankelijk kan 
stellen van de (vervulling van) de voorwaarde dat het zeeschip belast wordt met de­
zelfde rechten als waarmee het als binnenvaartschip was belast.
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dat een vervangend recht zal moeten worden gevestigd of een vergoeding 
moet worden gegeven. Dit kan leiden tot een ander probleem. In het voor­
beeld kan het lastig blijken tot een voor alle partijen tevredenstellend re­
sultaat te komen, indien de pandgever weinig vermogen heeft waarop 
aanvullende zekerheid kan worden verleend en de overige deelgenoten 
ongeduldig zitten te wachten op het moment waarop eindelijk tot een ver­
deling kan worden overgegaan. Zaaksvervanging kent deze nadelen niet. 
Het treedt op, ongeacht de handelingen van partijen en leidt tot behoud 
van aanspraken, ongeacht hun intenties en eventuele complicaties bij de 
vestiging van vervangende rechten. Mijns inziens staan toestemmings- of 
zelfs medewerkingsvereisten daarom niet principieel aan zaaksvervanging 
in de weg, al kan men zich afvragen of een dubbele bescherming wenselijk 
is. In eerste instantie moet de wetgever een keuze maken tussen deze alter­
natieve beschermingsmogelijkheden.
85. De constatering dat zaaksvervanging niet subsidiair is aan verbinte- 
nisrechtelijke alternatieven, brengt niet mee dat zaaksvervanging het ont­
staan van een schadevergoedingsvordering verhindert. Als een erfpachter 
jegens de erfpachtgever aanspraak heeft op zaaksvervanging ten aanzien 
van een vervangende onroerende zaak, maar zijn recht desondanks in 
waarde vermindert, staat het hem vrij om, voor zover sprake is van scha­
de, vergoeding hiervan te vorderen. Het intreden van zaaksvervanging 
vermindert de schade die de erfpachter in dit geval leidt, doordat zijn 
recht deels behouden blijft. Indien zaaksvervanging vermindering van 
goederenrechtelijke aanspraken niet (geheel) kan verhinderen, blijft het 
verbintenisrechtelijk mogelijk om door een recht op schadevergoeding 
voor aanvullende compensatie te zorgen.
3.4.3 Verband verrijking en verarming
86. Het optreden van een verrijking en een verarming alleen is niet vol­
doende om van een ongerechtvaardigde verrijking te kunnen spreken. 
Daarvoor moet een verband tussen de verarming en een verrijking kunnen 
worden gelegd. Volgens Bregstein is het noodzakelijk dat het juist het ver­
loren vermogensbestanddeel is, waaraan de verrijking te danken is. Dit be­
tekent echter niet dat ook een causaal verband aanwijsbaar moet zijn. De 
enige te beantwoorden vraag is zijns inziens, of het waarde-element in het 
vermogen van gedaagde geïdentificeerd kan worden met het door de eiser 
verloren waarde-element.116 De verrijking hoeft ook niet onmiddellijk ten 
laste van het vermogen van de verarmde te hebben plaatsgevonden en de
116 Zie Bregstein 1927, p. 217-218.
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vermogensverschuiving kan ook optreden door tussenkomst van een der­
de.117 Zo kan, indien A als schuldenaar van B, een schuld van B aan C vol­
doet en de vordering C-B nietig blijkt te zijn, B een beroep doen op onge­
rechtvaardigde verrijking en zo van C schadevergoeding ontvangen.118
Mijns inziens kan deze souplesse bij het aanwijzen van het verband 
tussen verarming en verrijking niet worden overgenomen voor zaaksver- 
vanging.119 Zaaksvervanging mag de rechtszekerheid niet in het geding 
brengen en daarom moet direct duidelijk zijn welk goed als vervangend 
goed kan worden aangemerkt.120 Hiervan is bijvoorbeeld sprake als één 
feitelijke gebeurtenis of rechtshandeling leidt tot zowel een vergroting van 
het vermogen van de een, als een vermindering van het vermogen van een 
ander. Zo vloeit bij bevoegde vervreemding door de vruchtgebruiker zo­
wel het verdwijnen van het oorspronkelijke object als de verkrijging van 
de koopsomvordering voort uit dezelfde overeenkomst en leidt een blik­
seminslag zowel tot het tenietgaan van een woning als het ontstaan van 
een recht op een verzekeringsuitkering jegens de brandverzekeraar.121
3.4.4 Ongerechtvaardigd
87. Om een vordering op grond van art. 6:212 BW te hebben, moet ten 
slotte sprake zijn van een ongerechtvaardigde vermogensverschuiving. In 
de parlementaire geschiedenis bij art. 6:212 BW wordt opgemerkt dat het 
bij een verrijking die het gevolg is van een wettelijke regeling, afhangt van 
de strekking van die regeling of er voor een vordering uit ongerechtvaar­
digde verrijking plaats is of niet.122 De vraag is daarom steeds of, indien de 
wet ertoe leidt dat de ene persoon ten koste van een ander wordt verrijkt, 
uit haar strekking moet worden afgeleid dat het hierin gelegen (financiële) 
voordeel door de verrijkte mag worden behouden, of dat het redelijk is dat 
hij dit door betaling van een schadevergoeding moet afstaan.123
Vertaald naar zaaksvervanging betekent dit, dat er een rechtvaardi­
ging aanwezig moet zijn om de vermogensverschuiving die dreigt plaats 
te vinden, te voorkomen. Daarbij wordt het vinden van een rechtvaardi­
ging voor zaaksvervanging bemoeilijkt door het feit dat de te voorkomen
117 Zie Asser/Hartkamp 4-III2006, nr. 354.
118 Zie Asser/Hartkamp 4-III 2006, nr. 332.
119 Vgl. Sagaert 2003, p. 705.
120 Vgl. met betrekking tot Duits recht Sagaert 2003, p. 106.
121 Zie hierover verder par. 5.2.2 (nr. 141 e.v.).
122 Zie Pari. Gesch. Boek 6, p. 830.
123 Zie Asser/Hartkamp 4-III2006, nr. 357.
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verrijking en verarming veelal (in)direct volgen uit een wetsbepaling of het 
stelsel van de wet.124
De rechtvaardiging voor het optreden van zaaksvervanging moet 
naar mijn mening worden gezocht in het feit dat veelal absolute rechten 
in het geding komen, zonder dat de gerechtigde hier invloed op heeft. De 
wenselijkheid van zaaksvervanging, en daarmee haar rechtvaardiging, 
hangt samen met het wezenlijke kenmerk van een absoluut recht, of dit nu 
het eigendomsrecht of een beperkt recht is, namelijk dat het in verschillen­
de situaties te handhaven moet zijn en niet 'zomaar' aangetast kan worden. 
De waarde en bevoegdheden die deze rechten vertegenwoordigen of mee­
brengen, moeten zoveel mogelijk behouden blijven als de rechthebbende 
geen wijzigingen wenst aan te brengen.
Van een dreigende, onwenselijke aantasting kan sprake zijn bij van 
buiten komende oorzaken, bijvoorbeeld het fysiek tenietgaan van zaken 
door natuurrampen of door (andere) rechtsfeiten, inclusief beschikkings- 
handelingen, die leiden tot veranderingen in de goederenrechtelijke ver­
houdingen. Problemen ontstaan in beginsel pas als verschillende personen 
elk een absoluut recht hebben ten aanzien van één goed.125 Als een eige­
naar over zijn zaak beschikt, levert dit geen onverwachte en onwenselijke 
aantasting van zijn rechten op.126 Dat kan wel gebeuren, wanneer een 
vruchtgebruiker bevoegd over dezelfde zaak beschikt. Het is de combina­
tie van twee absolute rechten ten aanzien van dezelfde zaak die eventueel 
het optreden van zaaksvervanging wenselijk maakt.
Hierbij is het van belang verschillende rechtsverhoudingen te onder­
scheiden. Sagaert maakt bij restitutieverplichtingen onderscheid tussen de 
principale rechtsverhouding, die door zaaksvervanging wordt gehand­
haafd, en de accessoire rechtsverhouding, die overeenkomt met de aan­
spraak die in de plaats treedt van het oorspronkelijke object.127 Om het 
vruchtgebruik wederom als voorbeeld te gebruiken: de principale rechts­
verhouding is die tussen de vruchtgebruiker en de hoofdgerechtigde. De 
accessoire rechtsverhouding is de verhouding tussen de verkopende
124 Vgl. Pari. Gesch. Boek 6, p. 829-830; Asser/Hartkamp 4-III2006, nr. 357: 'Veel moei- 
lijker te beantwoorden is de vraag naar de gerechtvaardigdheid van een verrijking 
die op een wetsbepaling berust.'
125 Vgl. De Jong 2006, nr. 78. Vgl. Wolf 1975-1976, p. 646, met verwijzing naar Strauch: 
'Die dingliche Surrogation diene dazu, diesen Gemeinschaftsverhältnis an dem 
neuen Gegenstand fortzusetzen.'
126 Zie Linssen 2002, p. 67, met verwijzing naar Rb Roermond 31 maart 2004 (NJkort 
1995,57): 'In de exclusieve gerechtigdheid ten aanzien van de auto ligt tevens beslo­
ten dat de eigenaar van de auto de rechthebbende is ten aanzien van de verkoop- 
prijs.'
127 Zie Sagaert 2003, p. 159. Zie ook Hammerstein 1977, p. 90, met verwijzing naar 
Lauriol.
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vruchtgebruiker en de koper van het tot die tijd met vruchtgebruik belaste 
goed en betreft dus de (koopsom)vordering, die het vervangende goed 
vormt.
Naar mijn mening moet de term rechtsverhouding hier ruimer wor­
den opgevat en dienen in totaal vier of zelfs zes rechtsverhoudingen te 
worden onderscheiden. Naast de twee door Sagaert aangeduide verhou­
dingen tussen betrokken personen, moeten twee of vier verhoudingen tus­
sen personen en goederen in ogenschouw worden genomen. In het voor­
beeld staan zowel de vruchtgebruiker als de hoofdgerechtigde in een rech­
tens relevante verhouding tot zowel het met vruchtgebruik belaste oor­
spronkelijke goed als later, indien zaaksvervanging optreedt, tot het ver­
vangende goed. Beiden wensen de rechten en bevoegdheden die uit de 
rechten op het eerste goed voortvloeien, te handhaven ten aanzien van het 
vervangende object.
Handhaving van die verhoudingen betekent overigens niet per defi­
nitie dat men hetzelfde recht houdt, maar kan ook worden bereikt door de 
verkrijging van een zoveel mogelijk vergelijkbaar recht. Het belang van 
zaaksvervanging ligt in het behoud van een goederenrechtelijke aan­
spraak, in het behoud van de aanspraken of rechtsverhoudingen van per­
sonen tot goederen.
88. Het aantasten van goederenrechtelijke rechten maakt een situatie 
mogelijkerwijs onrechtvaardig en geeft daarom aanleiding voor het toe­
passen van zaaksvervanging.128 Deze constatering leidt echter onherroepe­
lijk tot een vervolgvraag: wanneer is het aantasten van absolute rechten 
'onrechtvaardig'? Anders geformuleerd: wanneer is bescherming van een 
goederenrechtelijke aanspraak door zaaksvervanging wenselijk?
Om deze vraag te beantwoorden kan worden gekeken naar andere 
gevallen, waarin de wet bescherming biedt. Zo kiest de wetgever voor be­
scherming in gevallen, waarin partijen niet gelijk zijn en de te beschermen 
persoon niet geacht kan worden voor zichzelf te zorgen. Een huurder en 
een werknemer hebben bijvoorbeeld een positie die niet gelijkwaardig is 
aan die van hun wederpartij, waardoor bepalingen als art. 7:206 jo art. 
7:209, 7:323 e.v., 7:628 en 7:634 jo art. 7:645 BW wenselijk zijn.129
Daarnaast is er behoefte aan bescherming als een onverkorte hand­
having van het wettelijk systeem tot maatschappelijk ongewenste uitkom­
128 Zie Hammerstein 1977, p. 88: 'Het belang van zaaksvervanging is gelegen in een be­
scherming van de rechthebbende.'
129 Zie meer in het algemeen over (derden)beschermingsbepalingen, Nieskens- 
Isphording, Van der Putt-Lauwers 2002, p. 4: 'Uit de in de wet neergelegde bepalin­
gen komt de (derden)bescherming als rechtsfiguur duidelijk omlijnd en gestructu­
reerd naar voren.'
144
Ratio
sten leidt. Het voor overdracht vereisen van geldige titel, beschikkingsbe­
voegdheid en levering voorkomt onduidelijkheid en daarmee rechtsonze­
kerheid. Het gekozen systeem heeft echter ook een nadeel. De koper die 
een gestolen fiets koopt van een dief, verkrijgt van een beschikkingsonbe- 
voegde en wordt volgens de hoofdregel geen eigenaar. Je kunt echter aan 
iemands ogen niet zien of hij beschikkingsbevoegd is en het stellen van 
vragen garandeert niet dat je een eerlijk antwoord krijgt. Deze uitkomst 
wordt als ongewenst gezien en daarom is een wettelijke beschermingsbe- 
paling voor verkrijgers te goeder trouw ingevoerd als een noodzakelijke 
aanvulling van het systeem van goederenrecht. De koper die er niet aan 
hoeft te twijfelen dat hij de eigendom van de fiets heeft verkregen, wordt 
eigenaar, met als bijkomend voordeel dat de juridische realiteit synchroon 
loopt met de perceptie van de koper en anderen.130
In gevallen waarin zaaksvervanging optreedt, is veelal sprake van 
een persoon die een aantasting van zijn recht te vrezen heeft, zonder dat 
hij zich hiertegen goederenrechtelijk kan wapenen.131 De pandhouder kan 
moeilijk verhinderen dat de bezwaarde camera van de professionele foto­
graaf tijdens een reis over de Amazone voor National Geographic Magazi­
ne in het water valt. Een echtgenoot kan nauwelijks verhinderen dat de 
partner in zijn of haar midlifecrisis gemeenschappelijke middelen besteedt 
aan een speedboot of cabrio. Het leed veroorzaakt door het in beginsel ont­
breken van mogelijkheden om deze veranderingen te verhinderen, kan 
hierbij deels worden verzacht door zaaksvervanging, waardoor de schade 
in ieder geval economisch wordt beperkt. Zonder het systeem van het 
recht aan te tasten, kan zaaksvervanging voor een billijkheidscorrectie 
zorgen door goederenrechtelijke aanspraken in een aan de gewijzigde 
situatie aangepaste vorm te laten voortduren.
89. Zaaksvervanging kan dus wenselijk zijn, omdat een betrokkene niet 
voor zijn eigen belangen op kan komen of het goederenrechtelijk systeem 
tot onwenselijke uitkomsten leidt. In veel gevallen lopen deze redenen bij 
zaaksvervanging samen. Het optreden van zaaksvervanging moet, zonder 
dat dit afhankelijk is van de handelingen en de wil van partijen, voor een
130 Zie over de gevolgen voor de oorspronkelijke eigenaar par. 5.2.3.
131 Zie ook Hammerstein 1977, p. 88. Zie ook Van Straaten 2009, onder 2, die opmerkt 
dat de ratio van veel bepalingen van zaaksvervanging steeds is de bescherming van 
de beperkt gerechtigde, bevoorrechte schuldeiser en beslaglegger tegen onvrijwillige 
achteruitgang van hun positie door vermindering van de waarde of verlies van het 
desbetreffende goed. Vgl. Wissink 2002, p. 46 met betrekking tot HR 30 juni 1995, NJ 
1995, 707 (Royal N e d e r la n d /V a n  Kemenade), waarin de mogelijkheid om voor een 
andere constructie te kiezen en daarmee dus de invloed die de verzekeraar had op 
het ontstaan van gelopen faillissementsrisico, in casu een reden is om de verrijking 
van de boedel niet als ongerechtvaardigd aan te merken.
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oplossing zorgen. Het vrijwillig afstaan van de feitelijke heerschappij is 
daarbij geen reden om bescherming door zaaksvervanging te onthou­
den.132 Het komt het maatschappelijk verkeer niet ten goede als het afstaan 
van de macht tot gevolg heeft dat het eigendomsrecht of de beperkte 
rechten onmiddellijk degraderen tot een tweederangs recht.133 Dat verlies 
van de macht de bewijspositie van de eigenaar/bezitter verzwakt en dat de 
mogelijkheden om zich op het eigendomsrecht te beroepen hierdoor in de 
praktijk worden beperkt, zoals de Hoge Raad in de Teixeira de Mattos- 
uitspraak overwoog, doet aan de rechtskracht van het eigendomsrecht in 
beginsel niet af.134 Hetzelfde geldt voor de verschillen in positie van de stil 
en openbaar pandhouder. Het is in het maatschappelijk verkeer wenselijk 
dat men de heerschappij kan afstaan, zonder daarmee een onnodig groot 
risico te lopen ook de goederenrechtelijke aanspraak te verliezen. De maat­
schappij is ermee gediend, wanneer er sterke goederenrechtelijke aanspra­
ken zijn die op een maximale bescherming kunnen rekenen, ook in het ge­
val men de uitoefening van de macht aan anderen overlaat.135
Voor het rechtvaardigen van zaaksvervanging is het mijns inziens 
niet van belang of de dreigende aantasting van rechten wordt veroorzaakt 
door een van buiten komende oorzaak of door een rechtshandeling van 
een ander dan de beschermde. In het laatste geval gaat het oorspronkelijke 
object niet feitelijk teniet, maar wordt het, behoudens zaaksgevolg, ont­
trokken aan de principale rechtsverhouding. Het gevolg voor de niet-han- 
delende goederenrechtelijk gerechtigde is echter, zonder intreden van 
zaaksvervanging, hetzelfde. Zijn aanspraak gaat verloren en hij verkrijgt 
in het beste geval een vergoedingsvordering op degene die heeft beschikt. 
Ook de verschillen in vervangende goederen zijn beperkt. Het feitelijk 
tenietgaan van de fotocamera die in het hierboven geschetste geval in de 
Amazone verdwijnt, levert misschien een verzekeringsvordering op, maar 
bij het ontbreken van een verzekering ontbreekt ook een vervangend ob­
ject. Bij het relatief tenietgaan van een oorspronkelijk object is het vervan­
gende goed in de meeste gevallen een (koopsom)vordering of bij ruil (een 
vordering tot levering van) een vervangend goed. Wordt het oorspronke­
lijke object echter geschonken, dan is geen vervangend goed aanwijsbaar.
132 Zie ook Nieskens-Isphording, Van der Putt-Lauwers 2002, p. 6 en 40-41.
133 Vgl. Struycken 2007, p. 756: 'De bevordering van het handelsverkeer in het algemeen 
en de verhandelbaarheid van goederen in het bijzonder vormen sindsdien ook in 
Nederland nog steeds één van de belangrijkste doelen van het vermogensrecht.'
134 HR 12 januari 1968, NJ 1968, 274.
135 Vgl. Langemeijer 1927, p. 145: 'Men kan van mening verschillen over de vraag of wel 
een rechtsgrond voor het verloren gaan van een recht ontbreekt, waar de recht­
hebbende zelf de feitelijke mogelijkheid voor een ander heeft geschapen om zijn 
recht teniet te doen gaan. Dit is het geval van de eigenaar die het slachtoffer wordt 
van 2014 BW.'
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Principieel is er geen verschil en in beide gevallen is zaaksvervanging op 
grond van de ratio mogelijk.136
Dat beide type oorzaken die de oorspronkelijke rechten bedreigen, 
in beginsel aanleiding vormen voor toepassing van zaaksvervanging, bete­
kent niet dat alle wettelijke bepalingen van zaaksvervanging ook op beide 
wijzen van verdwijning van oorspronkelijke goederen zien. De wetgever 
heeft dit onderscheid in enkele gevallen gebruikt om het toepassingsbereik 
van zaaksvervanging te beperken. Zo treedt zaaksvervanging op grond 
van art. 3:229 BW alleen op bij (deels) absoluut tenietgaan, terwijl art. 3:213 
BW wel een ruimer bereik heeft. Dit verschil is naar mijn mening echter 
niet terug te voeren op een principieel onderscheid. Het kan grotendeels 
worden verklaard door de aanwezige mogelijkheden om rechten aan te 
tasten en de daarmee samenhangende behoefte om aanspraken te bescher­
men. De pandgever is immers niet bevoegd over de onbelaste zaak te be­
schikken, waardoor de pandhouder hiertegen, behoudens toepassing van 
art. 3:86 lid 2 BW, niet hoeft te worden beschermd.137 Zaaksgevolg verhin­
dert, behoudens derdenbescherming, dat aan zaaksvervanging behoefte 
bestaat. Bij vruchtgebruik ligt dit anders, nu de vruchtgebruiker wel be­
voegd kan zijn over de volledige eigendom van de vruchtgebruikgoederen 
te beschikken. Uit dit verschil volgt logischerwijs dat de zaaksvervan- 
gingsbepaling bij vruchtgebruik een ruimer toepassingsbereik heeft dan 
de tegenhanger bij beperkte zekerheidsrechten.
Op grond van bovenstaande overwegingen is zaaksvervanging naar 
ratio ook mogelijk in gevallen waarin eigendom wordt aangetast door toe­
passing van derdenbescherming, waardoor een derde het goed verkrijgt.138 
De oorspronkelijke eigenaar van de fiets die de koper verkrijgt op grond 
van art. 3:84 jo art. 3:86 BW, verarmt zonder dat hij hier iets aan heeft kun­
nen doen. De verrijking vindt plaats bij de dief. Die was slechts bezitter te 
kwader trouw van het rijwiel en is nu rechthebbende van de koopsom. De 
onrechtvaardigheid waar zaaksvervanging een oplossing voor kan bieden, 
springt in het oog als de bestolen eigenaar aan komt lopen op het moment 
dat de koper te goeder trouw de koopsom contant aan de dief voldoet. Een 
niet-juridisch geschoolde toeschouwer is waarschijnlijk geneigd te zeggen 
dat het geld nu van de bestolen eigenaar is en niet van de dief. De jurist 
weet beter. De koper te goeder trouw wordt door art. 3:86 BW beschermd
136 Zie ook Sagaert 2003, p. 366.
137 Andersom kan men zich afvragen of de pandgever bescherming verdient bij ver­
vreemding door de pandhouder aan een derde te goeder trouw. De wetgever heeft 
bewust gekozen om koopsomvorderingen in dat geval niet als surrogaat aan te mer­
ken. Zie Pari. Gesch. Boek 3, NvW, p. 864-865. Zie hierover verder par. 5.2.2.
138 Zie over de (on)mogelijkheden onder de huidige wet verder par. 5.2.3.
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tegen de gevolgen van art. 3:84 BW, maar voor de bestolen eigenaar is er 
geen goederenrechtelijke pleister op de wond.
90. Het bieden van bescherming wordt niet alleen beïnvloed door de 
omstandigheden van het geval, maar ook door een afweging van betrok­
ken belangen. Bij het beantwoorden van de vraag of het wenselijk is be­
scherming te bieden door zaaksvervanging, moet worden gekeken naar de 
belangen van de partijen, zoals hierboven tot nu toe is gebeurd. Ook een 
ruimer maatschappelijk belang moet echter worden meegewogen in de 
rechtvaardiging voor het optreden van zaaksvervanging. In het goederen­
recht moet daarbij, naast de redelijkheid en billijkheid, met name rekening 
worden gehouden met de rechtszekerheid.139
Hoewel van een algemene hiërarchie geen sprake is,140 vormen de 
redelijkheid en billijkheid een leidend beginsel in het verbintenissen­
recht.141 Een vordering op grond van ongerechtvaardigde verrijking kon 
weliswaar niet alleen hierop worden gebaseerd, maar kon binnen de gren­
zen aangegeven in het arrest Quint-Te Poel al wel worden toegewezen 
voordat art. 6:212 BW in het wetboek werd opgenomen.142 De redelijkheid 
en billijkheid kunnen voldoende dragende kracht hebben om dan van een 
dergelijk recht te kunnen spreken, zeker wanneer daarmee de rechtspositie 
van derden niet wordt beïnvloed. In het goederenrecht vindt de redelijk­
heid echter, meer dan in het verbintenissenrecht, een geduchte tegenhan­
ger in de rechtszekerheid.143 Een beroep op de redelijkheid en billijkheid
139 Vgl. Struycken (2007, p. 727), die aangeeft dat de wetgever bij bepalingen die reke­
ning houden met gewijzigde omstandigheden, uitdrukkelijk rekening heeft gehou­
den met de grotere stabiliteit die in zakenrechtelijke verhoudingen door partijen en 
door derden mag worden verwacht; Wolf 1975-1976, p. 104: 'Zugunsten des Be­
standsschutzes vernachlässigt die dingliche Surrogation das Offenkundigkeitsprinzip, 
d.h. es ist dem Rechtsverkehr, z.B. dem Veräusserer oder dem Schuldner, nicht mehr 
erkennbar, wer Eigentümer der übergebenen Gegenstände wird. [... ] Sie ist vielmehr 
auf einige vom Gesetz eng begrenzte Fallgruppen beschränkt.'
140 Zie Asser/Hartkamp/Sieburgh 6-III*, nr 40.
141 Vgl. Bregstein 1927, p. 194; 'Elke vermogensovergang zal ongegrond zijn, tenzij de 
onderlinge rechtsverhouding of andere beginselen der rechtsorde (bescherming van 
verkeersvertrouwen enz.) of een concrete positieve bepaling dit verhinderen.'
142 Zie HR 30 januari 1959, NJ 1959, 548 (Quint/Te Poel). Zie ook Hammerstein 1977, 
p. 76.
143 Hetgeen niet wil zeggen dat de redelijkheid en billijkheid in het goederenrecht geen 
rol spelen. Het leerstuk van de redelijkheid en billijkheid past met name in een bena­
dering van goederenrechtelijke verhoudingen, waarin een accent wordt gelegd op 
de zogenoemde relationele dimensie. Zie Struycken 2007, p. 734 en 742. Binnen het 
goederenrecht dienen de redelijkheid en billijkheid naar zijn mening echter een eigen 
gestalte te krijgen, die is afgestemd op het goederenrechtelijke kader (idem, p. 794). 
Naar mijn mening gaat het daarbij niet om een eigen invulling van de redelijkheid 
en billijkheid, maar meer om een afweging tussen dit beginsel en andere beginselen 
die in het goederenrecht een rol spelen.
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om in een specifieke rechtsverhouding tot een rechtvaardig juridisch resul­
taat te komen, wordt zeker in het goederenrecht begrensd door de eisen 
die de rechtszekerheid stelt in verband met het meer algemene maatschap­
pelijk belang dat is gediend met de kenbaarheid van rechten die tegen der­
den kunnen worden ingeroepen. Het mag dan rechtvaardig zijn om de 
hoofdgerechtigde eigendom te laten toekomen van een door de vruchtge­
bruiker met onder het vruchtgebruik vallende middelen aangeschaft gou­
den horloge, zonder een wettelijke grondslag is deze eigendomsverkrij- 
ging (behoudens vertegenwoordiging) moeilijk te verdedigen. De deelne­
mers aan het maatschappelijk verkeer zijn namelijk gebaat bij duidelijke, 
op de wet gebaseerde verkrijgingen en de uitsluiting van andere mogelijke 
vermogensverschuivingen, zodat zij hiermee rekening kunnen houden. 
Met Hammerstein kan dan ook worden geconcludeerd dat voor zaaksver- 
vanging niet alleen een rechtsgrond moet ontbreken om het verlies van 
vermogenswaarde te rechtvaardigen, zoals bij ongerechtvaardigde verrij­
king, maar dat tevens een rechtsgrond vereist is die de continuering van 
het subjectieve recht kan dragen.144 Het moet immers voor eenieder duide­
lijk kunnen zijn wie op welk moment eigenaar is.
De rechtszekerheid en de eisen die het rechtsverkeer stelt aan ver­
schuivingen van tegen eenieder inroepbare rechten vertalen zich mijns in­
ziens bij zaaksvervanging in beginsel in de noodzaak van een wettelijke 
grondslag. Het zorgvuldig inpassen van zaaksvervanging in het goederen­
recht vereist een wettelijke basis, zeker nu ook art. 3:80 lid 3 BW voor de 
verkrijging van goederen onder bijzondere titel, uitsluitend overdracht, 
verjaring of overige in de wet voor iedere soort aangegeven wijzen van 
rechtsverkrijging als bron noemt. Een beroep op de redelijkheid en billijk­
heid is hiervoor geen dwingend argument.145 De wetgever moet een be­
wuste keuze maken om het systeem te verfijnen door een goederenrechte­
lijke remedie te bieden in de vorm van zaaksvervanging.
Over de mate waarin de rechtszekerheid een specifieke wettelijke 
grondslag eist, kan echter worden gediscussieerd.146 Een ruime interpreta­
tie van het vereiste van een wettelijke grondslag laat de redenering toe, dat 
zaaksvervanging door de rechter kan worden toegepast wanneer de om­
standigheden van het geval hierom vragen, ook als een uitdrukkelijke wet­
telijke bepaling die op het voorliggende geval van toepassing is, ontbreekt. 
Indien een casus voldoet aan de hiervoor genoemde kenmerken die de ra­
tio van zaaksvervanging invullen, dan kan zaaksvervanging worden toe­
gepast, omdat dit als rechtsfiguur deel is van het goederenrechtelijke
144 Zie Hammerstein 1977, p. 77.
145 Zie Hammerstein 1977, p. 86.
146 Zie ook par. 5.2.3.
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systeem en op deze wijze een wettelijke basis kan worden geconstrueerd. 
Er wordt geen recht met een nieuwe inhoud gecreëerd of een recht toege­
kend op een wijze die vreemd is aan het goederenrecht. De redelijkheid en 
billijkheid leggen relatief meer gewicht in de schaal. Deze invulling komt 
voor binnen het huwelijksgoederenrecht, waarin aan art. 1:124 BW vaak 
een algemene strekking wordt toegerekend.147
Bij een engere interpretatie van de vereiste wettelijke grondslag 
weegt de rechtszekerheid zwaarder en heeft de rechter niet de hiervoor ge­
noemde mogelijkheid van toepassing van zaaksvervanging zonder een 
specifieke wettelijke bepaling. Alleen de wetgever kan dan gevallen identi­
ficeren die de werking van deze rechtsfiguur rechtvaardigen en een daar­
op toegesneden regel in het leven roepen. De rechter heeft daarna een be­
perkte toepassingsvrijheid. Het keurslijf van de numerus clausus is strakker 
afgesteld. Deze invulling van het vereiste van een wettelijke grondslag 
sluit aan bij de benadering van de Hoge Raad in het arrest Mulder q.q./ 
CLBN.148 De vraag welke benadering bij zaaksvervanging de voorkeur 
verdient, staat hierna centraal in paragraaf 5.2.3.
3.5 Tegenargumenten
91. Om zaaksvervanging te rechtvaardigen is het ten slotte noodzakelijk 
dat argumenten die tegen zaaksvervanging pleiten, niet genoeg gewicht 
in de schaal leggen. Langemeijer noemt vier (potentiële) bezwaren tegen 
zaaksvervanging. In de eerste plaats vraagt hij zich af, of een rechtsgrond 
ontbreekt voor het verloren gaan van een recht, als men de feitelijke heer­
schappij heeft afgestaan en of men door zaaksvervanging kan worden op­
gezadeld met goederen die men niet wenst te verkrijgen. Ten tweede wijst 
hij op principiële bedenkingen tegen het van rechtswege ontstaan van 
rechten die men bij voorkeur door uitdrukkelijke, op een bepaalde zaak 
betrekking hebbende handelingen wil laten ontstaan. Een derde argument 
tegen zaaksvervanging bevindt zich in het verlengde hiervan en betreft de 
grote onzekerheid die zaaksvervanging mee kan brengen en de talrijke en 
moeilijke processen die daaruit voort kunnen vloeien.149
Hammerstein is niet erg onder de indruk van deze tegenargumen­
ten. Het eerste argument vindt hij weinig principieel.150 Zoals hierboven
147 Vgl. Pari. Gesch. Boek 6, p. 834; EK 2008-2009,28 867 C, p. 9: 'Zaaksvervanging wordt 
in bepaalde gevallen immers ook zonder een dergelijke uitdrukkelijke wettelijke 
grondslag mogelijk geacht.'; Hammerstein 1977, p. 117; Perrick 2008, noot 2; 
Breederveld 2008, p. 167.
148 Zie HR 17 februari 1995, NJ 1996, 471 (Mulder q.q./CLBN).
149 Zie Langemeijer 1927, p. 145-147.
150 Zie Hammerstein 1977, p. 17.
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opgemerkt, ben ik van mening dat het onwenselijk is om het afstaan van 
feitelijke heerschappij direct te 'bestraffen' door een degradatie van de goe­
derenrechtelijke aanspraken. Dat dit het uiteindelijke feitelijke gevolg kan 
zijn, betekent niet dat aan dit feit juridisch reeds bij voorbaat een dergelijk 
resultaat moet worden verbonden.
Het tweede argument van Langemeijer vindt bij Hammerstein enige 
weerklank. Geïnspireerd door Lauriol merkt hij op dat
'iedere poging om eigenlijke zaaksvervanging in te passen in de gewone rechtsregels 
schipbreuk moet leiden en een verwrongen constructie oplevert. Het is daarom van 
belang scherp aan te geven onder welke omstandigheden de wenselijkheid van 
zaaksvervanging zich doet gevoelen en vervolgens te bezien in hoeverre de techniek 
van het recht de toepassing hiervan toelaat.’15'
Het ontstaan van rechtswege is een uitzondering in het goederenrecht. Dat 
moet het mijns inziens ook blijven. Dit neemt echter niet weg dat zaaksver­
vanging onder omstandigheden een wenselijke en zinvolle aanvulling kan 
bieden, mits de randvoorwaarden duidelijk zijn en de rechtszekerheid niet 
te zeer wordt aangetast. De geuite angst is reden voor voorzichtigheid bij 
toepassing van zaaksvervanging, maar mag niet doorslaan naar een node­
loze afkeer.
De praktische toepassingsproblemen die het derde bezwaar uitma­
ken, bepalen volgens Hammerstein in belangrijke mate de mogelijkheden 
van zaaksvervanging. Indien men zaaksvervanging wenselijk vindt, moet 
de vraag worden beantwoord of dit ook praktisch uitvoerbaar is.152 Met 
deze slotsom stem ik van harte in. Dit onderwerp staat centraal in het zes­
de hoofdstuk.
92. Ook Sagaert besteedt in zijn proefschrift aandacht aan argumenten 
die tegen zaaksvervanging pleiten. Het rechtszekerheidsargument wordt 
door Sagaert in eerste instantie beperkt tot het perspectief van bewijspro- 
blemen en uitvoerbaarheid, hetgeen zijns inziens geen doorslaggevend 
argument oplevert. De bewijslast moet bij de begunstigde van zaaksver­
vanging liggen, waardoor anderen hier nauwelijks hinder van zullen on­
dervinden.153 Hier ben ik het volledig mee eens.
Een ander aspect van de rechtszekerheid dat Sagaert aan de orde 
stelt, is de schijnsolvabiliteit waartoe zaaksvervanging zou kunnen leiden. 
Bij schuldeisers kan de indruk ontstaan, dat een goed toebehoort aan een 
schuldenaar en dat zij zich hierop kunnen verhalen, terwijl het goed door
151 Zie Hammerstein 1977, p. 18.
152 Zie Hammerstein 1977, p. 18.
153 Zie Sagaert 2003, p. 114-115.
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zaaksvervanging aan een ander blijkt toe te behoren. Dit tegenargument 
wordt door de auteur vervolgens om twee redenen terzijde geschoven. In 
de eerste plaats heeft het argument in het algemeen in het recht aan belang 
ingeboet.154 Dit geldt mijns inziens ook voor het Nederlandse recht. Bij­
voorbeeld de levering constitutum possessorium, het eigendomsvoorbehoud, 
het vuistloze pandrecht en de recentere invoering van de stille cessie ma­
ken dat schuldeisers er altijd bedacht op moeten zijn, dat de omvang van 
het vermogen van de schuldenaar waarop hij zich kan verhalen, minder 
rooskleurig is dan op het eerste gezicht lijkt. In de tweede plaats merkt 
Sagaert op, dat de rechtszekerheid van concurrente schuldeisers geen ab­
solute werking kent en dat ook de rechtszekerheid van de houder van het 
zakelijk recht, dat door zaaksvervanging wordt gehandhaafd, in het ge­
ding is. De belangenafweging die gemaakt moet worden, is hierboven 
reeds aan de orde geweest en valt mijns inziens zeker niet bij voorbaat ten 
gunste van de concurrent crediteuren uit.
Deze crediteuren en hun onderlinge verhoudingen vormen ook de 
basis voor het derde tegenargument dat Sagaert behandelt. Door de voort­
zetting van de separatistenpositie van beperkt gerechtigden zou de paritas 
creditorum worden doorbroken.155 Met Sagaert kan ik mij beter vinden in 
de door hem aangehaalde redenering in de Anglo-Amerikaanse literatuur. 
Deze houdt in dat zaaksvervanging juist voor handhaving van de paritas 
creditorum zorgt, in de zin dat de verhoudingen tussen de verschillende 
schuldeisers door toepassing van zaaksvervanging zoveel mogelijk onge­
wijzigd worden gelaten en voorkomen wordt dat de concurrent schuldei­
sers profiteren van het toevallige tenietgaan van een voorrang.156 Deze be­
nadering vindt haar weerklank bij de ongerechtvaardigde verrijking. Art. 
6:212 BW wordt in de literatuur gezien als een middel om de paritas cre­
ditorum te handhaven. Schuldeisers van de verrijkte mogen niet beter wor­
den, terwijl de schuldeisers van de verarmde er juist op achteruit gaan.157 
Zaaksvervanging betreft handhaving van bestaande verhoudingen en 
maakt mijns inzien geen grotere inbreuk op de paritas creditorum dan alge­
meen is aanvaard door de wettelijke geboden voorrangsmogelijkheden.158
Het vierde argument waarop Sagaert wijst, is het met name in de 
Franse literatuur naar voren gebrachte argument dat zaaksvervanging de 
eenheid en de ondeelbaarheid van het vermogen in het gedrang brengt. 
Ook dit argument onderschrijft Sagaert niet. Het berust naar zijn mening 
op een verkeerde analyse van de functie van zaaksvervanging, nu zaaks-
154 Zie Sagaert 2003, p. 115 en 328.
155 Zie Sagaert 2003, p. 111 e.v., met verwijzing naar onder anderen Schoordijk 1970.
156 Zie ook Langemeijer 1927, p. 144.
157 Zie Snijders 2001, p. 9.
158 Zie ook Sagaert 2003, p. 114. Zie ook par. 5.3.3.
152
Ratio
vervanging geen vermogenssplitsing kan creëren waar deze van tevoren 
niet voorhanden was. Ik ben het eens met zijn slotsom dat zaaksvervan- 
ging geen bijkomende gronden voor vermogenssplitsing creëert en geen 
bijkomende bedreiging vormt voor de eenheid en de ondeelbaarheid van 
het vermogen.159 Daaraan kan worden toegevoegd, dat zaaksvervanging 
ook het eenheidsbeginsel respecteert. Indien een met pandrecht bezwaarde 
zaak bestanddeel wordt van een andere zaak, gaat het pandrecht op het 
bestanddeel teniet. Rechten hebben betrekking op een gehele zaak en niet 
op elk van haar bestanddelen afzonderlijk. Zaaksvervanging biedt de 
voormalig beperkt gerechtigde slechts een remedie, voor zover er een ver­
vangend goed is. Hij kan zich verhalen op een eventuele vordering tot 
betaling van schadevergoeding door de eigenaar van de hoofdzaak.
93. De genoemde tegenargumenten zijn reeds door anderen overtui­
gend weerlegd. Zij kunnen mij niet overtuigen van de onwenselijkheid 
van zaaksvervanging als instrument ter bewerkstelliging van redelijke uit­
komsten in het goederenrecht.
3.6 Samenvatting ratio
94. Zaaksvervanging beoogt ongewenste aantasting van goederenrech­
telijke posities te voorkomen en daarmee bescherming te bieden aan recht­
hebbenden van absolute rechten. Deze slotsom volgt uit de vergelijking 
tussen de actie op grond van ongerechtvaardigde verrijking en zaaksver­
vanging. Deze rechtsfiguren vertonen wat betreft hun doelstelling grote 
overeenkomsten.160 Beide zijn erop gericht een vermogensevenwicht dat 
op een bepaald moment tussen verschillende partijen bestaat, te handha­
ven en zo bescherming te bieden.161 Uit deze vergelijking volgt dat de ach­
ter zaaksvervanging liggende gedachte uit een aantal elementen bestaat. 
Met zaaksvervanging wordt voorkomen dat een vermogensverschuiving 
optreedt in gevallen waarin een verrijking van de een ten koste van een 
verarming van een ander dreigt te gaan.162 De totale vermogenswaarde
159 Zie Sagaert 2003, p. 115.
160 Zie ook Dirix 1993, p. 273; Langemeijer 1927, p. 144; Slagter 1968, p. 52; Sagaert 2003, 
p. 6.
161 Vgl. Sagaert 2003, p. 51: 'Zakelijke subrogatie waarborgt het evenwicht tussen het 
vermogen van de begunstigde van zaaksvervanging enerzijds en dat van de debiteur 
of diens samenlopende schuldeisers anderzijds door het zakenrechtelijke statuut van 
het oorspronkelijke onderpand te laten voortduren op haar tegenwaarde.'
162 Zie ook Hammerstein 1977, p. 78: 'Zo is het dilemma dat zaaksvervanging dogma­
tisch oplevert scherp aangegeven: zaaksvervanging heeft de strekking ongegronde 
vermogensverschuiving te voorkomen door bepaalde rechten te handhaven op goe­
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neemt daarbij in gevallen van zaaksvervanging in beginsel niet toe, maar 
de verdeling over de betrokkenen dreigt te veranderen. Daarbij treedt 
zaaksvervanging preventief op, waar de vordering op grond van onge­
rechtvaardigde verrijking slechts een remediërend karakter heeft.163
De relevante verrijking en verarming kunnen worden vastgesteld 
door middel van vergelijking van de vermogensposities van de betrokke­
nen. Daarbij moet worden gekeken naar (een aannemelijke ongewijzigde 
voortzetting van) de uitgangssituatie en de situatie na het optreden van 
een feitelijk voorval of een rechtshandeling die de aanleiding voor zaaks­
vervanging vormt. Deze laatste toestand kent twee vormen: een waarin 
het optreden van zaaksvervanging uitblijft en een waarin wel sprake is 
van zaaksvervanging. De eerste variant moet worden vergeleken met (de 
fictieve voortzetting van) de oorspronkelijke situatie. Wanneer hierbij een 
vermogensverschuiving wordt geconstateerd, bestaat eventueel ruimte om 
zaaksvervanging in te zetten. Zaaksvervanging is daarbij uitsluitend subsi­
diair aan rechtsfiguren die (van rechtswege) een goederenrechtelijke be­
scherming bieden aan de betrokken rechthebbende en niet aan vormen 
van verbintenisrechtelijke compensatie.164
Om daadwerkelijk zaaksvervanging toe te passen, moet een aanvul­
lende rechtvaardiging worden gezocht. Daarvoor is het ten eerste noodza­
kelijk dat de verarming en de verrijking direct met elkaar samenhangen. 
Beide moeten zijn terug te voeren op dezelfde gebeurtenis en daaraan cau­
saal zijn verbonden. Ten tweede moet het voorkomen van de vermogens­
verschuiving meer algemeen worden gerechtvaardigd. De basis hiervoor 
kan worden gevonden in de ongewenstheid van de aantasting van (abso­
lute) rechten zonder dat de rechthebbende hierop direct invloed heeft. 
Hiervan is in veel gevallen sprake, wanneer twee personen een aanspraak 
hebben ten aanzien van hetzelfde goed en zij niet samen beschikkingsbe- 
voegd zijn over het geheel. Het afstaan van de feitelijke heerschappij en 
het daarmee vergroten van het risico dat een aantasting van het (eigen­
domsrecht plaatsvindt, is geen reden om aan te nemen dat betrokkenen 
invloed hebben op de aantasting van hun recht en hen de door zaaksver­
vanging geboden bescherming te onthouden. Het niet kunnen opkomen 
voor de eigen belangen, waarvan vaak sprake is als een recht wordt aan­
getast als gevolg van het systeem van het goederenrecht, is een belangrijke
deren die in de plaats treden van goederen die het oorspronkelijke object vormen 
van die rechten.'
163 Zie ook Sagaert 2003, p. 373.
164 Zie ook Sagaert 2003, p. 53: 'Zaaksvervanging heeft subsidiair karakter; mag enkel 
worden ingeroepen wanneer er geen beroep kan worden gedaan op een andere 
rechtsfiguur die een evenwaardige bescherming biedt aan de begunstigde.' Vgl. 
Sagaert 2003, p. 363.
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rechtvaardiging voor het bieden van bescherming door zaaksvervanging. 
Dit gaat gepaard met een afweging van belangen van de betrokkenen.
Bij de afbakening van het toepassingsbereik van zaaksvervanging 
naar de ratio spelen twee beginselen een rol: de rechtszekerheid enerzijds 
en het juridisch onafscheidelijke koppel redelijkheid en billijkheid ander­
zijds. Het opmaken van de balans tussen beide uitgangspunten van het 
recht verschilt mijns inziens per rechtsgebied. In het verbintenissenrecht 
staan meestal de redelijkheid en billijkheid voorop, terwijl in het goederen­
recht de rechtszekerheid vaak meer gewicht in de schaal legt. Dat betekent 
binnen het goederenrecht echter niet dat de redelijkheid en billijkheid uit­
gerangeerd zijn. Waar mogelijk moet een oplossing worden gevonden die, 
zonder de rechtszekerheid onaanvaardbaar in het geding te brengen, tot 
rechtvaardige uitkomsten leidt. Zaaksvervanging treedt op als uitzonde­
ring op de hoofdregels van goederenrecht door, waar mogelijk en wense­
lijk, voor een aangepaste verdeling van aanspraken te zorgen. Zoals in het 
eerste hoofdstuk is uiteengezet, is zaaksvervanging daarbij slechts wense­
lijk, voor zover zij het systeem van het goederenrecht aanvult en niet aan­
tast en de rechtszekerheid niet te zeer in het geding komt. Dit betekent dat 
een wettelijke grondslag voor zaaksvervanging in beginsel noodzakelijk 
is.
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HOOFDSTUK 4
METHODE
4.1 Inleiding
95. Het doel van zaaksvervanging is in het vorige hoofdstuk duidelijk 
naar voren gekomen. Het gaat om behoud van vermogensevenwicht door 
de bescherming van bestaande aanspraken, ondanks de wijziging in de 
goederen waarop zij betrekking hebben. Dit leidt tot de vraag hoe dit te 
bereiken is binnen het kader van het goederenrechtelijke systeem. Deze 
vraag naar de methode van de vervanging staat in dit hoofdstuk centraal, 
met andere woorden: hoe bewerkstelligt zaaksvervanging dat de rechts­
verhoudingen zoals die bestaan tussen diverse, tot één goed gerechtigden, 
worden voortgezet ten opzichte van een vervangend goed?
Om zaaksvervanging een bruikbare rechtsfiguur te laten zijn, is het 
noodzakelijk zicht te hebben op de wijze waarop zaaksvervanging tot 
handhaving van beschermenswaardige rechtsposities leidt. Vereist is dat 
deze methode past in het goederenrechtelijke rechtsstelsel. De vergelijking 
met ongerechtvaardigde verrijking, die voor de ratio zinvol was, kan ons 
hierbij niet meer van dienst zijn.1 Goederenrechtelijke methoden en het 
goederenrechtelijke systeem wijken hiervoor te zeer af van hun verbinte- 
nisrechtelijke tegenhangers.2 Wel wordt nagegaan in hoeverre de in para­
graaf 3.2 aangehaalde theorieën licht werpen op de methode van zaaksver­
vanging. Daarna wordt de in paragraaf 1.6 gemaakte keuze voor de bena­
dering van zaaksvervanging als het van rechtswege toekennen van een 
nieuw recht, verder onderzocht door zaaksvervanging te vergelijken met 
originaire wijzen van verkrijging. Deze vergelijking is zinvol, omdat bij 
voldoende overeenkomsten met zaaksvervanging, dit het uitgangspunt 
ondersteunt dat zaaksvervanging een originaire verkrijging inhoudt. Hier­
aan kan vervolgens de conclusie worden verbonden dat zaaksvervanging 
in technisch opzicht past binnen het goederenrechtelijke systeem. De syste­
matische inpassing biedt tevens een uitgangspunt om de wijze van rechts- 
verkrijging door zaaksvervanging te duiden. Dit gebeurt in paragraaf 4.4.
1 Zie ook Hammerstein 1977, p. 78.
2 Vgl. Hammerstein 1977, p. 86: 'De grondslag blijft de billijkheid ook hier, maar an­
ders dan bij personele subrogatie kan men de billijkheid niet als dwingend argument 
gebruiken voor een constructie die ook zakenrechtelijke gevolgen heeft.'
157
Hoofdstuk 4
De verhouding tussen de rechtsfiguren zaaksvervanging en vertegenwoor­
diging staat centraal in de op een na laatste paragraaf van dit hoofdstuk. 
Gekeken wordt of deze rechtsfiguur een alternatieve verklaring biedt ten 
aanzien van de wijze waarop zaaksvervanging tot behoud van aanspraken 
leidt.
Ratio en methode moeten samen zorgen voor een duidelijk afgeba­
kend begrip van zaaksvervanging. Op deze wijze is de rechtsonzekerheid 
tot een minimum beperkt en wordt zaaksvervanging een bruikbare rechts­
figuur.3 Om de complexiteit niet onnodig te vergroten, wordt in dit hoofd­
stuk geabstraheerd van problemen, die samenhangen met bijvoorbeeld de 
individualiseerbaarheid van de betrokken goederen.4
4.2 Bestaande opvattingen
96. Zaaksvervanging wordt in de literatuur vrijwel zonder uitzondering 
als een wonderbaarlijk en moeilijk te verklaren verschijnsel gezien. Ham- 
merstein schreef de reeds aangehaalde ontmoedigende woorden, dat iede­
re poging om de eigenlijke zaaksvervanging in te passen in de gewone 
rechtsregels schipbreuk moet leiden en een verwrongen constructie ople­
vert.5 Het probleem zit zijns inziens in het gegeven dat zaaksvervanging 
een uitzondering is op het beginsel dat een recht is gevestigd op een be­
paald voorwerp en afhankelijk is van het bestaan van dat voorwerp.6 Dek­
kers verwoordt het dilemma het meest beeldend: de voortzetting van de 
juridische betrekkingen die zonder haar toepassing teniet zouden gaan, 
wordt wel vergeleken met een feniks, die wondervogel die uit zijn as her­
rijst.7
In de in paragraaf 3.2 behandelde theorieën wordt niet altijd stilge­
staan bij de methode waarmee zaaksvervanging de handhaving van de 
rechten van betrokkenen bereikt. De klassieke leer doet dit wel. Deze bena­
dering gaat ervan uit dat de materie voorop staat en het recht hieraan on­
dergeschikt is, hetgeen aansluit bij de materiële realiteit. Zo is het bijvoor­
beeld denkbaar dat een zaak bestaat zonder bijbehorend recht, de res 
nullius. Andersom is het niet denkbaar dat een recht bestaat zonder dat dit
3 Zie ook Sagaert 2003, p. 116.
4 Zie hiervoor hfd. 6.
5 Zie Hammerstein 1977, p. 18.
6 Zie Hammerstein 1977, p. 86.
7 Zie R. Dekkers, 'Over de grondslag van de zakelijke indeplaatsstelling', Rechtskun­
dig Weekblad 1954-55 (1329) 1333, nr. 9.
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een object heeft.8 Wanneer een goed tenietgaat, geschiedt hetzelfde met de 
bijbehorende juridische aanspraak. Indien er geen paard meer is, is een 
recht van bruikleen of eigendom hiervan onmogelijk. Hieruit volgt de me­
thodologische verklaring voor het voortbestaan van een recht terwijl het 
goed tenietgaat. Het moet om een fictie gaan. Gedaan wordt alsof het recht 
of de aanspraken die ten aanzien van de originele zaak bestonden, nu gel­
den ten aanzien van het surrogaat. Hoe deze fictie verder werkt, wordt 
niet nader ingevuld. Zaaksvervanging is in de fictieleer systematisch een 
'black box'. We weten wat erin gaat en wat er weer uitkomt, maar welk pro­
ces hiervoor verantwoordelijk is, is onzichtbaar.
Bij de subrogatieleer van Lauriol staat de eenvoud van een vervan­
ging centraal. Dit leidt tot de duiding van persoonlijke en zakelijke subro­
gatie als twee loten aan dezelfde stam. Betekent dit nu ook dat het ant­
woord op de vraag naar de methode van zaaksvervanging kan worden ge­
vonden in een vergelijking met subrogatie? Parallellen tussen beide rechts­
figuren zijn er.9 In de eerste plaats treden zaaksvervanging en subrogatie 
(deels) van rechtswege op. In de tweede plaats leiden beiden gedeeltelijk 
tot dezelfde vragen, met name in gevallen waarin het surrogaat bij zaaks­
vervanging een vordering is. De schuldenaar van de vervangende vorde­
ring wordt door zaaksvervanging geconfronteerd met een andere schuld­
eiser dan zijn contractuele wederpartij, hetgeen bijvoorbeeld de vraag op­
roept aan wie bevrijdend kan worden betaald. Voor het antwoord op der­
gelijke vragen kan inspiratie worden gezocht bij persoonlijke subrogatie, 
maar bij zaaksvervanging dienen andere belangen te worden meegewo­
gen. De rechtszekerheid, en daarmee samenhangend de publiciteit en de 
derdenwerking, spelen, zoals in het derde hoofdstuk gememoreerd, in het 
goederenrecht een prominentere rol dan in het verbintenissenrecht. Voor 
persoonlijke subrogatie geformuleerde antwoorden kunnen hierdoor niet 
direct van stal worden gehaald wanneer vergelijkbare vragen van goede­
renrechtelijke aard zich voordoen. Het gegeven dat zaaksvervanging een 
goederenrechtelijke rechtsfiguur is, terwijl subrogatie zich voornamelijk 
in het verbintenissenrecht afspeelt, maakt een vergelijking op het punt van 
de methode, waar de inpassing in het rechtssysteem een centrale plaats 
inneemt, naar mijn mening minder zinvol.
Lauriol gaat echter verder dan de algemene vergelijking en maakt 
uitdrukkelijk onderscheid tussen het doel en het middel. De technische 
realisatie van zaaksvervanging vindt daarbij naar zijn mening plaats door
8 De term 'object' heeft hier wederom een ruime betekenis en ziet niet uitsluitend op 
zaken (dus goederen met een fysieke vorm), maar bijvoorbeeld ook op verbintenis­
sen.
9 Zie ook Hammerstein 1977, p. 178-179.
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het recht en het object van het recht los te koppelen, 'deux objets, un seul 
droit'.10 Deze benadering bouwt voort op de perceptie van de fictieleer, 
waarin object en recht een onafscheidelijk duo vormen. Waar in de klassie­
ke leer echter het goed bepalend is, wordt hier het recht voorop geplaatst, 
waarna een bijl precies in het midden de twee-eenheid doorklieft. Het 
recht blijft over, terwijl het goed wordt losgemaakt en vervangen.
Deze zienswijze sluit aan bij de door Sagaert gesignaleerde demate- 
rialisering van het recht. De waarde van een goed is de belangrijkste eigen­
schap en deze wordt losgekoppeld van het goed zelf.11 Het recht moet 
mijns inziens oog hebben voor deze ontwikkeling, maar dit betekent niet 
automatisch dat de juridische benadering van goederen en rechten moet 
worden aangepast. Eerst dient bekeken te worden of het mogelijk is de ge­
wenste resultaten te bereiken, zonder de materiële benadering los te laten 
en daarmee de fundamenten van het vermogensrecht aan te tasten. Beke­
ken moet worden of het mogelijk is om zaaksvervanging op deze wijze toe 
te voegen aan het arsenaal van middelen dat het goederenrecht ter be­
schikking staat om binnen het bestaande systeem voldoende ruimte te 
creëren om de gewenste verhoudingen tot hun recht te laten komen.
97. Kan zaaksvervanging in het goederenrecht worden ingepast zonder 
het uitgangspunt dat recht en object onlosmakelijk met elkaar zijn verbon­
den, los te laten? Mijns inziens is dit mogelijk, maar hiervoor moet een an­
der antwoord gegeven worden op de door Lauriol gestelde vraag wat pre­
cies wordt vervangen.12 Het antwoord hierop luidt naar mijn mening dat 
niet alleen het goed, maar het goed én het recht dat daarop van toepassing 
is worden vervangen.13 De door Lauriol voorgestane ontkoppeling van 
goed en recht is ook niet noodzakelijk om het nagestreefde doel, handha­
ving van goederenrechtelijke rechten van betrokkenen, te realiseren. Be­
houd van het bestaande vermogensevenwicht vereist niet dat het specifie­
ke recht dat samenhangt met het oorspronkelijke goed, blijft bestaan. Vol­
doende hiervoor is, dat ten aanzien van het vervangende goed sprake is 
van een gelijkwaardige rechtsverhouding. Daarbij dient ernaar te worden 
gestreefd dat het vervangende recht zo sterk overeenkomt met het oor­
spronkelijke recht, dat het om hetzelfde recht lijkt te gaan. Op deze wijze
10 Zie Hammerstein 1977, p. 41.
11 Zie Sagaert 2003, p. 110-111 en 118. Zie ook Langemeijer 1927, p. 145.
12 Zie Hammerstein 1977, p. 35.
13 Vgl. Struycken 2007, p. 105, die een goederenrechtelijk recht omschrijft als de ver­
mogensrechtelijke relatie tussen een rechtssubject en een rechtsobject. Hij vervolgt 
op p. 118 dat een goederenrechtelijke verhouding en het object daarvan dogmatisch 
te onderscheiden aspecten van het subjectieve recht zijn, maar dat zij niet los van 
elkaar te behandelen zijn.
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wordt door de verkrijging van vergelijkbare rechten het vermogenseven- 
wicht tussen verschillende betrokkenen gehandhaafd, zonder een uitzon­
dering te maken op het uitgangspunt dat (eigendoms)recht en object on­
losmakelijk met elkaar zijn verbonden.
De nadruk die deze zienswijze legt op het behoud van de onderlinge 
rechtsverhoudingen, is terug te vinden bij de waardebestemmings- en ver- 
rijkingsleer. Helaas besteden beide theorieën nauwelijks aandacht aan de 
methode, waardoor de in deze paragraaf centraal staande vraag onbeant­
woord blijft. Dit antwoord volgt mijns inziens voor een belangrijk deel uit 
het in paragraaf 1.6 geformuleerde uitgangspunt, dat zaaksvervanging ge­
paard gaat met de verkrijging van een nieuwe, met het oorspronkelijke 
recht vergelijkbare aanspraak. Bij zaaksvervanging wordt een nieuw recht 
toegekend aan een rechthebbende wiens recht door de werking van de 
overige regels van het goederenrecht tenietgaat. Daarmee is de vraag naar 
de methode van zaaksvervanging echter niet beantwoord. Nog altijd is on­
duidelijk hoe het vervangende recht tot stand komt en of dit past in het 
goederenrechtelijke systeem. Daarom wordt in de volgende paragraaf ge­
keken naar andere rechtsfiguren die tot het ontstaan en de verkrijging van 
rechten leiden, de zogenoemde originaire verkrijgingen.
4.3 Herkomst van nieuwe rechten: originaire verkrijging
98. Het verband tussen originaire verkrijging en zaaksvervanging is in 
de literatuur reeds op meer plaatsen gelegd. H. Snijders brengt een para­
graaf over zaaksvervanging onder in een hoofdstuk met de titel originaire 
wijzen van verkrijging, Langemeijer noemt de toevallige vermenging van 
zaken met mede-eigendom als gevolg als voorbeeld van zaaksvervanging, 
Wichers constateert verwantschap tussen art. 5:14 lid 2 en 5:16 lid 1 BW en 
zaaksvervanging en Bos stelt onomwonden dat zaaksvervanging een vorm 
van originaire verkrijging is.14 Deze opmerkingen, samen met het in 
paragraaf 1.6 bepleite uitgangspunt dat zaaksvervanging in dit proef­
schrift geacht wordt gepaard te gaan met de verkrijging van een nieuw 
recht, vormen de aanleiding voor de onderstaande vergelijking van zaaks­
vervanging met originaire verkrijgingen.
Uit de beschrijving van de bestaande toepassingen en de ratio blijkt 
dat zaaksvervanging in beginsel van rechtswege op grond van een speci­
fieke wettelijke bepaling optreedt.15 Deze wijze van verkrijgen van rechten
14 Zie Snijders/Rank-Berenschot 2007, nr. 294; Langemeijer 1927, p. 3; Wichers 2002, p. 
311, nt. 130; Bos 2005, p. 29. Zie ook HR 6 januari 1961, N J1962,19, AA 1961, p. 271- 
275 (Seneca-Forumbank). Vgl. Sagaert 2003, p. 354 en 698.
15 Hammerstein (1977, p. 103) stelt dat oneigenlijke zaaksvervanging niet van rechts­
wege plaatsvindt.
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komt in beginsel overeen met originaire verkrijgingen. Door middel van 
een vergelijking van zaaksvervanging met dit onderdeel van het goederen­
recht, wordt in het navolgende een antwoord gezocht op de vraag hoe ori­
ginaire verkrijgingen leiden tot de verkrijging (en het verlies) van rechten 
en hoe zaaksvervanging past in het rechtssysteem. Daarbij moet met 
zaaksvervanging worden bereikt, dat de positie van betrokkenen ten op­
zichte van het oorspronkelijke goed wordt gehandhaafd ten aanzien van 
het vervangende goed. Het nieuwe recht dat door middel van zaaksver­
vanging wordt verkregen, dient daarom eigenschappen te hebben die zo­
veel mogelijk overeenstemmen met die van het voorgaande, oorspronkelij­
ke recht.
99. Om vast te kunnen stellen welke bepalingen in de vergelijking met 
originaire verkrijgingen moeten worden betrokken, moet echter eerst een 
antwoord worden geformuleerd op de vraag wat een originaire verkrij­
ging is.16 In de handboeken treft men onder andere de volgende beschrij­
vingen van originaire verkrijging aan.17 Van originaire, of oorspronkelijke, 
verkrijging is sprake wanneer een nieuw recht bij de verkrijger ontstaat.18 
Originair is de verkrijging, waarbij de verkrijger een recht verwerft dat hij 
niet ontleent aan dat van een voorganger, doch dat nieuw bij de verkrijger 
ontstaat.19 De originaire verkrijger ontleent zijn recht op een goed niet aan 
een voorganger.20 Een oorspronkelijke, zelfstandige verkrijging vindt 
plaats wanneer men op zichzelf en onafhankelijk van dat van een ander, 
een recht verkrijgt, dat daarom zijn grond niet heeft in het bestaande recht 
van een ander.21
De originaire verkrijging wordt dus voornamelijk gedefinieerd door 
haar af te zetten tegen haar tegenhanger, derivatieve verkrijging, net zoals 
roerende zaken gedefinieerd worden door de uitsluiting van onroerende 
zaken (zie art. 3:3 lid 2 BW). Bij derivatieve of afgeleide verkrijging berust 
de verkrijging op de overgang van een bestaand recht van een rechtsvoor- 
ganger.22 Er bestaat reeds een juridische aanspraak en deze gaat (deels) in
16 Het onderscheid derivatief/originair is volgens Jansen (2005 (2007), p. 51) terug te 
voeren op het natuurrecht en geïntroduceerd door Hugo de Groot.
17 Zie voor een uitgebreider overzicht: Wichers 2002, p. 307. Zie ook Jansen 2005 (2007), 
p. 49.
18 Zie Asser/Mijnssen/De Haan/Van Dam 3-1 2006, nr. 192.
19 Zie Pitlo/Reehuis 2006, nr. 94.
20 Zie Snijders/Rank-Berenschot 2007, nr. 244.
21 Zie Diephuis 1885, p. 31
22 Zie Asser/Mijnssen/De Haan/Van Dam 3-12006, nr. 192: 'Derivatieve verkrijging doet 
zich voor wanneer iemand een recht verkrijgt dat daarvoor aan een ander toebe­
hoorde.'; Pitlo/Reehuis 2006, nr. 94: 'Derivatief is de verkrijging, waarbij de verkrijger 
zijn recht op het goed aan een ander -  zijn rechtsvoorganger -  ontleent'; Snijders/
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de bestaande vorm over op de rechtsverkrijger. Ervan uitgaande dat alle 
wijzen van verkrijging in een van deze twee categorieën zijn onder te bren­
gen en een derde categorie is uitgesloten, is een originaire verkrijging een 
niet-derivatieve verkrijging. Originaire verkrijgingen zijn daarmee naar 
mijn mening te definiëren als alle verkrijgingen van een nieuw recht, waar­
bij het verkregen recht niet is afgeleid van het recht van een voorganger, 
dat wil zeggen dat geen sprake is van een overgang van een recht. Dit sluit 
niet uit dat er een rechtsvoorganger is aan te wijzen die vergelijkbare aan­
spraken op hetzelfde goed had.23 De kenmerken van het recht van de voor­
ganger zijn echter niet bepalend voor het recht van de originaire verkrij­
ger.24 De originaire verkrijger heeft om deze reden ook in beginsel niets 
met de juridische voorgeschiedenis van een zaak te maken.25
Dat het recht niet van de rechtsvoorganger afkomstig is, betekent dat 
het nieuwe recht een andere bron moet hebben. Toewijzing op grond van 
de wet ligt dan het meest voor de hand. De kwalificatie originaire verkrij­
ging houdt mijns inziens geen oordeel in over de omvang van het nieuw 
verkregen recht.26 In veel gevallen zal het gaan om een volledig, onbelast 
(eigendoms)recht, maar noodzakelijk is dat niet. Het nieuwe recht kan, 
afhankelijk van de reden voor toewijzing, een beperkt recht of een met een 
beperkt recht bezwaard recht zijn. In dat laatste geval ontstaat vaak tevens 
op originaire wijze een beperkt recht. Om de omvang van het verkregen 
recht te bepalen, moet worden bekeken waarom en op welke wijze iemand 
verkrijgt.27
100. Toe-eigening, vinderschap, schatvinding, natrekking, vermenging, 
zaaksvorming en vruchttrekking (art. 5:1 lid 3 en 5:4 t/m 5:17 BW) worden 
in de literatuur gerekend tot de originaire verkrijgingen.28 Hetzelfde kan 
gezegd worden van de rechtsverkrijging die optreedt bij afscheiding van 
bestanddelen, al dan niet op grond van een afscheidingrecht of ius tollendi 
en bij verkrijgende verjaring, nu hierbij steeds een recht wordt verkregen
Rank-Berenschot 2007, nr. 244: 'Bij de derivatieve verkrijging is er sprake van een 
overgang van het goed van de één (de rechtsvoorganger) op de ander (de rechts­
opvolger). De verkrijger ontleent hier zijn recht op dat goed aan zijn voorganger.'
23 Anders Biemans 2007, p. 93. Hij draait de redenering mijns inziens ten onrechte om 
en definieert originaire verkrijgingen als verkrijgingen van een volledig in plaats van 
een nieuw recht. Hieruit leidt hij vervolgens af dat alle verkrijgingen die niet een vol­
ledig onbezwaard recht inhouden, dus derivatief moeten zijn.
24 Zie ook Pitlo/Gerver 1995, p. 216.
25 Zie Jansen 2005 (2007), p. 49.
26 Zie ook Wichers 2002, p. 307-308; Pitlo/Reehuis 2006, nr. 94; De Jong 2006, nr. 98.
27 Vgl. Jansen 2005 (2007), p. 49.
28 Ook onteigening en ruilverkaveling geven aanleiding tot originaire verkrijgingen, 
maar deze rechtsfiguren laat ik vanwege hun deels publiekrechtelijke karakter buiten 
beschouwing.
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dat niet is afgeleid van het recht van een rechtsvoorganger.29 Voor de ver­
gelijking met zaaksvervanging is het van belang na te gaan waar de rechts- 
verkrijging bij deze voorbeelden op is gestoeld en welke omvang het ver­
kregen recht heeft, zodat kan worden bezien in hoeverre zaaksvervanging 
aansluit bij reeds bestaande uitgangspunten en dogmatische fundamenten 
van het goederenrecht.30
4.3.1 Toe-eigening
101. Door een zaak die aan niemand toebehoort onder zich te nemen met 
de bedoeling het bezit te verkrijgen, wordt men op grond van art. 5:4 BW 
eigenaar. Meijers noemt dit de meest oorspronkelijke wijze van eigen- 
domsverkrijging van een zaak.31 De verkrijging van de macht met de be­
doeling de zaak voor zichzelf te houden, gepaard gaande met het feit dat 
niemand anders eigenaar/bezitter is van een roerende zaak, is voor het 
recht reden om eigendom toe te kennen.32 De res nullius die buiten het 
recht stond, kan vanaf dat moment een rol spelen in het goederenrecht, 
waarbij in beginsel een volledig eigendomsrecht wordt verkregen.
Een uitzondering op deze slotsom bestaat volgens Reehuis in het 
volgende geval. De eigenaar van een bezwaarde zaak geeft het bezit prijs, 
waarna een derde de eigendom verkrijgt door inbezitneming. Dit leidt 
naar zijn mening tot verkrijging van belaste eigendom, omdat de derelictie 
geen gevolg heeft voor een op de zaak gevestigd beperkt recht.33 Deze op­
vatting brengt echter mee dat in de periode tussen het prijsgeven van de 
eigendom door de een en het verkrijgen van de eigendom van de ander, 
een beperkt recht bestaat zonder dat een meer omvattend recht kan wor­
den aangewezen waar dit van is afgeleid. Het is de vraag of dit, gezien art. 
3:81 lid 2 onder a BW, systematisch mogelijk is.34 Een ontkennend ant­
woord laat dan twee mogelijkheden over. Het is óf niet mogelijk om af­
stand te doen van een bezwaard eigendomsrecht, óf dit is wel mogelijk,
29 Hiermee is geen volledig overzicht gegeven van originaire verkrijgingen in het BW. 
Andere mogelijk originaire verkrijgingen, zoals op grond van art. 3:86 lid 3 BW 
(waarover bijvoorbeeld Lokin 1995), blijven buiten beschouwing.
30 Vgl. Struycken 2007, p. 801.
31 Zie Pari. Gesch. Boek 5, p. 74.
32 Vgl. Suijling 1940, p. 237: 'Niet omdat de occupant eigenaar wil worden, maar omdat 
hij de zaak, waarvan hij verondersteld wordt eigenaar te willen worden, in zijn 
macht brengt, verleent art. 640 hem den eigendom'; Diephuis 1886, p. 39: 'En met die 
daad is de toeëigening voltooid en, zonder dat het bezit eerst eenigen tijd behoeft te 
hebben voortgeduurd, de eigendom verkregen, die nu behouden wordt, totdat hij 
weder ten gevolge van een nieuw feit wordt verloren.'
33 Zie Pitlo/Reehuis 2006, nr. 94. Zie hierover ook De Jong 2006, nr. 90 e.v. en Jansen 
2005 (2007), p. 50-51 en J.E. Jansen 2007-1, p. 85.
34 Zie ook J.E. Jansen 2007-1.
164
Methode
maar dit leidt dan tevens tot het einde van het beperkte recht. Dit laatste 
kan de beperkt gerechtigde een vordering uit onrechtmatige daad of wan­
prestatie opleveren ten opzichte van de hoofdgerechtigde. Ongeacht deze 
keuze, moet mijns inziens worden aangenomen dat derelictie en daarmee 
inbezitneming alleen kunnen ten aanzien van de volledige eigendom en 
dat het op grond van art. 5:4 BW verkregen recht steeds onbezwaard is. In 
de literatuur wordt echter ook verdedigd dat het beperkte recht wel in 
stand blijft en dat degene die de zaak daarna inbezitneemt, belaste eigen­
dom verkrijgt.35 Daarbij is dan sprake van een originaire verkrijging van 
een met een beperkt recht belast recht.
4.3.2 Vinderschap
102. Onder het oude recht ontbrak een algemene regeling voor gevonden 
roerende zaken, maar met de invoering van het nieuw BW is deze leemte 
opgevuld.36 Wanneer men een onbeheerde zaak onder zijn hoede neemt, 
waarvan men moet aannemen dat deze aan een ander toebehoort, zijn de 
regels van art. 5:5 e.v. BW van toepassing.37 De rechtsverkrijging door de 
vinder vindt, zo blijkt uit art. 5:6 BW, plaats op het moment dat deze zich 
voldoende heeft ingespannen om de eigenaar op te sporen en dit na een 
jaar vergeefse moeite blijkt te zijn.38
De achterliggende gedachte is dat de uitoefening van de feitelijke 
heerschappij en de eigendom die hiermee normaal gesproken gepaard 
gaan, niet onnodig lang uiteen moet lopen.39 Als (eventueel middellijk) 
houder van de gevonden zaak is de vinder daarbij de aangewezen persoon 
eigendom te verkrijgen.40 De oorspronkelijke eigenaar verliest hierdoor 
zijn aanspraak. Voor derden die een beperkt recht op de zaak hadden, 
moet hetzelfde worden aangenomen, indien ook zij zich in het tussenlig­
gende jaar niet hebben gemeld.41 Het door de vinder verkregen eigen­
domsrecht is dan ook steeds volledig en onbezwaard.42
35 Zie De Jong 2006, nr. 95; Jansen 2005 (2007), p. 67-69.
36 Zie Pari. Gesch. Boek 5, p. 76.
37 Zie ook HR 25 oktober 1996, NJ 1998, 16 (Carhunting).
38 Het oorspronkelijke ontwerp ging uit van een termijn van drie jaar. Dit is later ge­
wijzigd, omdat de eigenaar wordt geacht korte tijd na het verlies de pogingen de ver­
loren zaak terug te vinden te staken. Zie Pari. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1008.
39 Zie Pari. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1008.
40 Zie Pari. Gesch. Boek 5, p. 84.
41 De wetgever achtte een uitdrukkelijke regeling zoals in § 973, eerste lid, tweede 
volzin BGB onnodig, helaas zonder nadere motivering. Zie Pari. Gesch. Boek 5, p. 84.
42 Zie Pitlo/Reehuis 2006, nr. 506.
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4.3.3 Schatvinding
103. Art. 5:13 BW is van toepassing op gevallen die goed bruikbaar zijn 
als scenario voor een jongensboek of sprookje, het vinden van een schat.43 
Doordat de betrokken zaak zo lang verborgen is dat het achterhalen van 
de (erfopvolgers van) de oorspronkelijke eigenaar onmogelijk is gewor­
den, is het nodig een nieuwe eigenaar aan te wijzen.44 De wetgever heeft 
een deels van art. 5:4 BW afwijkende regeling getroffen, door de eigendom 
toe te kennen aan de vinder, samen met de eigenaar van de roerende of 
onroerende zaak waarin de schat zat verborgen.45 Enerzijds beloont de wet 
dus de moeite (of het toeval) van degene die op de schat stuit,46 anderzijds 
wordt aangeknoopt bij de eigendom van een zaak die feitelijk lange tijd 
was verbonden met de verborgen, als schat aan te merken zaak .47
Nu de oorspronkelijke eigenaar niet traceerbaar is (zie art. 5:13 lid 
2 BW), is het aannemelijk dat het ook niet mogelijk is te achterhalen, of er 
beperkt gerechtigden ten opzichte van de teruggevonden zaak zijn. Het 
gemeenschappelijke recht van de vinder en de eigenaar van de (onroeren­
de zaak waarin zij verborgen was, is daarom steeds een volledig en onbe­
last eigendomsrecht.
4.3.4 Natrekking
104. Wanneer een roerende zaak met een andere zaak wordt samenge­
bracht, kan dit gevolgen hebben voor de eigendomsrechten die ten aanzien 
van de beide zaken gelden. Om te bepalen of dat in een specifiek geval ook 
daadwerkelijk gebeurt, moet worden vastgesteld of sprake is van één zaak.
43 Een schat in de zin van het BW kan tevens een roerend monument zijn in de zin van 
de Wet op de Archeologische Monumentenzorg, namelijk wanneer het gaat om een 
zaak die ten minste vijftig jaar geleden vervaardigd is en van algemeen belang is 
wegens zijn schoonheid, betekenis voor de wetenschap of cultuurhistorische waarde. 
Zie over dergelijke monumenten: Salomons 2007.
44 Voor vondsten op een oude vuilstortplaats of in een beerput en dergelijke neemt 
Salomons aan dat geen sprake is van schatvinding, maar van inbezitneming van res 
derelicta. Zie Salomons 2007, onder 4.
45 Onder het oude recht ontbrak een regeling voor schatten gevonden in roerende za­
ken. Indien een dergelijke situatie zich voordeed, werd art. 642 (oud) BW, dat zag op 
de schat gevonden in een onroerende zaak, analoog toegepast. Zie Suijling 1940, p. 
240. Zie voor een uitgebreid historisch overzicht: De Boer 1973, p. 429-438.
46 Anders onder oud recht, waarbij art. 642 (oud) BW in het tweede lid bepaalde dat 
een schat een zodanig verborgen of begraven zaak was waarop niemand zijn recht 
van eigendom kon bewijzen en die door louter toeval is ontdekt. Zie hierover onder 
anderen: Diephuis 1886, p. 45-46.
47 Ten aanzien van de eigenaar van de onroerende zaak wordt een uitzondering ge­
maakt in art. 5:90 BW bij erfpacht. Zie Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 64.
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Art. 3:4 BW en art. 5:20 BW geven de voor beantwoording van deze vraag 
noodzakelijke criteria.48 Indien vaststaat dat sprake is van één zaak, dient 
de vraag zich aan wie hiervan de eigenaar is. Daarbij moet een tweede 
voorvraag worden gesteld en beantwoord. Is de eenheidszaak gelijk te 
stellen met een van de oorspronkelijke zaken of is sprake van een nieuwe 
zaak? Dit onderscheid is van belang voor het eigendomsrecht van met 
name roerende zaken en komt terug in art. 5:14 BW.49
In het eerste geval, geregeld in lid 1, bestaat er een hoofdzaak waar­
aan een andere zaak op dusdanige wijze wordt toegevoegd, dat deze zaak 
vervolgens als bestanddeel van de hoofdzaak heeft te gelden. Nu de eige­
naar van een zaak eigenaar is van al haar bestanddelen, zoals art. 5:3 BW 
tot uitgangspunt neemt, verliest de eigenaar van het bestanddeel zijn 
recht.50 Deze regel vloeit voort uit het eenheidsbeginsel en wordt onder­
steund door de eisen van rechtszekerheid en rechtseconomie.51 Van een 
met de natrekking samenhangende rechtsverkrijging is geen sprake. De ei­
gendom van de hoofdzaak blijft voortbestaan en wijzigt niet, maar heeft 
vanaf de natrekking betrekking op een zaak die in omvang is toegeno­
men.52 Nu geen rechten worden toegewezen, maar uitsluitend het recht 
dat rust op de hoofdzaak een vergroting van het object ondergaat, is van 
een originaire verkrijging eigenlijk geen sprake. Hetzelfde geldt voor na­
trekking door onroerende zaken. Een onroerende zaak is altijd de hoofd­
zaak en op grond van art. 5:20 BW moet worden aangenomen, dat de 
eigendom van het bestanddeel eindigt en dat het object van het eigen­
domsrecht van de hoofdzaak evenredig toeneemt.
Het tweede geval, geregeld in het tweede lid van art. 5:14 BW, be­
treft situaties waarin geen hoofdzaak aanwijsbaar is. De reikwijdte van 
deze bepaling staat ter discussie, waarbij het meningsverschil zich concen­
treert op de invulling van de in het onderhavige lid gebezigde woorden 
'nieuwe zaak'. Fikkers geeft deze woorden dezelfde invulling als bij art. 
5:16 BW, dat van toepassing is op zaaksvorming. Nu het samenbrengen 
van bestanddelen vrijwel altijd enige vormende arbeid vereist, concludeert 
zij dat dit lid, anders dan in verband met vermenging van art. 5:15 BW, 
nauwelijks een functie heeft.53 Wichers daarentegen geeft het begrip nieu-
48 Zie ook HR 15 november 1991, NJ 1993, 316 (Dépex/Curatoren Bergel c.s.); HR 31 
oktober 1997, NJ 1998,97 (Portacabin); HR 25 oktober 2002, NJ 2003,241 (graftekens).
49 Vgl. voor Belgisch recht art. 551 en 565 e.v. BBW.
50 Zie Pari. Gesch. Boek 5, p. 106; Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 69.
51 Zie Rutgers 1993, p. 256; Zwitser 1996, p. 89. Zie over het eenheidsbeginsel ook 
Asser/Mijnssen/De Haan/Van Dam 3-12006, nr. 60; Struycken 2007, p. 791-792.
52 Zie Wichers 2002, p. 271, 309-311; Pitlo/Reehuis 2006, nr. 511.
53 Zie Fikkers 1999, p. 48-49. Zie ook Van der Grinten 1973, p. 515 en Wammes 1988, p. 
33.
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we zaak van 5:14 BW een andere invulling dan bij zaaksvorming en ziet 
voor het tweede lid een zelfstandige rol weggelegd in gevallen, waarin de 
nieuwe zaak niet haar identiteit ontleent aan een oorspronkelijke zaak die 
als hoofdzaak is aan te merken, maar aan de oorspronkelijke zaken teza­
men. Dit is anders bij zaaksvorming, waar de nieuwe zaak haar identiteit 
ontleent aan de vormende arbeid.54
Deze discussie is echter niet relevant voor beantwoording van de 
vraag naar de wijze waarop eigendomsverkrijging in het onderhavige arti­
kel plaatsvindt. Het ontbreken van een hoofdzaak heeft tot gevolg dat een 
uitbreiding van een bestaand recht niet voor de hand ligt. In de te beoorde­
len gevallen zijn de oorspronkelijke zaken in de nieuwe zaak opgegaan en 
is het eigendomsrecht dat op de 'bestanddelen' zag, tenietgegaan. De wet 
kent een nieuw eigendomsrecht toe en knoopt daarbij aan bij de voormali­
ge eigendomsverhoudingen.55 De eigendomsverhoudingen ten aanzien 
van de tot bestanddeel geworden zaken vertalen zich in aandelen in de ge­
meenschappelijke eigendom van de nieuwe zaak. Deze invulling doet 
recht aan de verhoudingen zoals die golden ten opzichte van de oor­
spronkelijke zaken, althans ten aanzien van de eigenaren. Het is de vraag 
of hetzelfde geldt voor de overige, ten aanzien van de oorspronkelijke za­
ken goederenrechtelijk gerechtigden. Gezien de tekst van de wet en het 
ontbreken van referenties naar beperkt gerechtigde in de parlementaire ge­
schiedenis, lijkt de wetgever hier een nieuw, onbezwaard eigendomsrecht 
op het oog te hebben. De voormalige gerechtigden die geen eigenaar zijn, 
zien hun recht tenietgaan. Met Wichers ben ik van mening dat verkrijging 
op grond van art. 5:14 lid 2 BW niet principieel of systematisch uitsluit dat 
beperkte rechten die op een van de oorspronkelijke zaken rustten, komen 
te rusten op het aandeel in de nieuwe zaak die op grond van dit artikel is 
verkregen.56 Aanknoping bij de toewijzing van eigendom bij de oude 
eigendomsverhoudingen laat ruimte om rekening te houden met andere 
goederenrechtelijke aanspraken ten aanzien van de oorspronkelijke zaken. 
Als de eigendom van een oorspronkelijke zaak plaatsmaakt voor een aan­
deel in een gemeenschappelijke nieuwe zaak, is het niet ondenkbaar dat 
beperkte rechten die op de grondstoffen zagen, uit te oefenen zijn op deze 
aandelen.
54 Zie Wichers 2002, p. 136 en 271-272 en 2008, p. 73. Dit laatste artikel geeft tevens een 
toepassingsvoorbeeld van deze invulling van art. 5:14 lid 2 BW bij beantwoording 
van de vraag wie eigenaar is van het bij restauratie weer in de oorspronkelijke, sa­
mengevoegde staat teruggebrachte schilderij van Jan Steen, 'De huwelijksnacht van 
Tobias en Sara'. Andere oplossingen worden bepleit door Van der Ven 2006 en 
P.A.M. Lokin 2008.
55 Zie Wichers 2002, p. 311.
56 Zie Wichers 2002, p. 293-294.
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Een regeling van die strekking is te vinden in § 949 BGB.57 In de Duitse 
rechtsliteratuur wordt deze regel (terecht) gezien als een voorbeeld van 
zaaksvervanging. Aangenomen wordt dat beperkte rechten op nagetrok­
ken bestanddelen het lot delen dat de eigendom van deze bestanddelen 
toevalt: zij gaan teniet. Indien echter de oorspronkelijke eigendom leidt tot 
mede-eigendom van de nieuwe zaak, worden de rechten van derden ge­
acht zich op dit aandeel voort te zetten door middel van zaaksvervanging. 
Zij behouden daarbij hun eigen rang.58
Voor het oude recht lijkt Suijling ook de mogelijkheid open te laten 
dat beperkte rechten op de nieuwe zaak kunnen worden uitgeoefend en 
wel door niet in alle gevallen aan te nemen dat sprake is van een nieuw 
recht. Hiertoe maakt hij onderscheid tussen toevallige en bewuste vereni­
ging:
'In den eigendom van de door de vereeniging ontstane zaak worden de eigendoms­
rechten van de afzonderlijke zaken geacht voort te bestaan, wanneer de eigenaar van 
de nieuwe zaak vroeger reeds eigenaar van de onderscheiden vereenigde zaken was. 
Om tot rechtsverlies en rechtsverkrijging te leiden moet de vereeniging met een ver­
andering in de personen van de gerechtigden gepaard gaan. Slechts indien de per­
soon wien de eigendom van de nieuwe zaak toevalt, niet tot alle vereenigde zaken 
gerechtigd was, brengt de vereeniging den ondergang van de eigendomsrechten van 
de afzonderlijke zaken en de geboorte van een nieuw oorspronkelijk eigendomsrecht 
teweeg.'59
105. Resumerend geldt dat natrekking door een hoofdzaak niet leidt tot 
een originaire verkrijging. Natrekking zonder hoofdzaak gaat wel gepaard 
met verkrijging van een nieuw recht. Dit recht is naar de heersende leer 
steeds onbezwaard. Het voortbestaan van aanspraken van de beperkt ge­
rechtigden tot de oorspronkelijke zaken op de nieuwe zaak kan echter niet 
volledig worden uitgesloten.
4.3.5 Vermenging
106. Art. 5:15 BW verklaart de regel voor natrekking van roerende zaken 
van overeenkomstige toepassing op gevallen waarin roerende zaken ver­
mengen en zo tot één zaak worden verenigd, zonder dat hierbij sprake is 
van vormende arbeid. Hetgeen hierboven over de eigendomstoewijzing
57 Zie § 949 BGB tweede volzin: 'Erwirbt der Eigentümer der belasteten Sache Mit­
eigentum, so bestehen die Rechte an dem Anteil fort, der an die Stelle der Sache tritt.’ 
Zie ook Wichers 2002, p. 303.
58 Zie Staudinger/Wiegand § 949, nr. 3.
59 Zie Suijling 1940, p. 243. Wanneer een derde de vereniging bewerkstelligt, is volgens 
Suijling steeds sprake van zaaksvorming. Dit valt onder de toepassing van art. 661 
(oud) BW (zie p. 244).
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bij natrekking is opgemerkt, geldt hierdoor ook bij vermenging.60 Indien 
een hoofdzaak kan worden aangewezen, wordt het eigendomsrecht van 
de hoofdzaak uitgebreid, waardoor dit vervolgens betrekking heeft op het 
ontstane geheel.61 Hierbij is geen sprake van een verkrijging van een nieuw 
recht. Wanneer een hoofdzaak ontbreekt, komt de eigendom van de door 
vermenging ontstane zaak in gemeenschap toe aan degenen die voorheen 
eigenaar waren van de vermengde zaken.62 Bij de toewijzing van de eigen­
dom wordt teruggegrepen op het verleden in de vorm van de voorheen 
bestaande goederenrechtelijke verhoudingen. Ook hierbij is het in beginsel 
denkbaar dat beperkte rechten die op de oorspronkelijke zaken rustten, na 
vermenging kunnen worden uitgeoefend op het aandeel in de nieuwe 
zaak dat hiervoor in de plaats treedt.63 De tekst van de wet ondersteunt dit 
echter niet expliciet.
4.3.6 Zaaksvorm ing
107. Zaaksvorming is geregeld in art. 5:16 BW. Kenmerkend is dat een 
nieuwe zaak ontstaat, dat wil zeggen een zaak met een eigen, van de oor­
spronkelijke zaken te onderscheiden identiteit en dat dit gebeurt door eni­
ge (vormende) arbeid.64
Wanneer sprake is van zaaksvorming, staat vast dat een nieuwe 
zaak ontstaat en dat de eigendom van de grondstoffen die bij de vorming 
betrokken zijn geweest, tenietgaat. Bij de nieuwe zaak hoort een nieuw ei­
gendomsrecht65 en de vraag is aan wie dit recht om welke reden toe komt. 
Art. 5:16 BW geeft twee mogelijkheden. In het eerste lid ligt de nadruk op 
de zaken die als grondstof bij de vorming van de nieuwe zaak betrokken 
zijn. De eigendom van de nieuwe zaak wordt toegekend aan degene die 
eigenaar was van de grondstoffen.66 Deze eigendomstoewijzing is geba­
seerd op de eigendom van de oorspronkelijke zaken. Indien de oorspron­
kelijke zaken aan meer personen toebehoorden, zijn de artikelen met be­
60 Zie ook Fikkers 1999, p. 54.
61 Zie Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 71; Snijders/Rank-Berenschot 2007, nr. 
284.
62 Vgl. Van der Grinten 1973, p. 516: 'Het is m.i. niet een eis van goed recht, dat in ons 
rechtsstelsel door vermenging als regel mede-eigendom zou moeten ontstaan. De 
vrees voor gecompliceerde rechtsverhoudingen is een argument tegen de wenselijk­
heid van de mogelijkheid van uitoefening van vervangende beperkte rechten op de 
aandelen in een gemeenschappelijk goed.'
63 Vgl. § 949 BGB.
64 Zie Fikkers 1999, p. 65; Pitlo/Reehuis 2006, nr. 517; Snijders/Rank-Berenschot 2007, 
nr. 288. Zie met betrekking tot art. 661 (oud) BW Suijling 1940, p. 240: 'In deze regel 
leeft nog altijd de Aristotelische gedachte voort, dat de vorm boven den inhoud gaat.’
65 Zie Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 75; Bartels 2007, p. 5.
66 Vgl. art. 572 e.v. BBW.
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trekking tot natrekking en vermenging van overeenkomstige toepassing. 
Bij het ontbreken van een hoofdbestanddeel ontstaat een gemeenschappe­
lijk eigendomsrecht, waarbij het aandeel van de verschillende betrokkenen 
wordt bepaald aan de hand van de eigendomsverhoudingen ten opzichte 
van de oorspronkelijke zaken.67 Krachtens de wet ziet de eigenaar voor 
zijn eigendomsrecht op de oorspronkelijke zaken (een aandeel in) de 
nieuw gevormde zaak in de plaats treden.68 Deze regel is in beginsel toe­
pasbaar op uiteenlopende gevallen. De amateurbakker wordt eigenaar van 
de taart die hij zaterdagmiddag thuis bakt uit eigen appels, meel, eieren 
en boter. Indien de boter en eieren van de buurvrouw waren, wordt zij in 
beginsel mede-eigenaar van het baksel. Als een kleindochter de taart bakt 
uit ingrediënten van de grootmoeder, dan wordt het oma's appeltaart.
Het door art. 5:16 lid 1 BW gegeven antwoord op de vraag wie eige­
naar is van een nieuw gevormde zaak, sluit aan bij de wijzen van eigen- 
domsverkrijging in de voorgaande twee artikelen.69 In deze gevallen is de 
eigendom van de betrokken oorspronkelijke zaken bepalend. Evenals in 
art. 5:14 lid 2 BW kan het verkregen eigendom in het onderhavige geval 
worden gezien als de voortzetting van rechten en rechtsverhoudingen, 
zoals die vóór de wijziging ten aanzien van de oorspronkelijke zaken gold. 
Wichers leidt hieruit af dat beperkte rechten die rustten op de gebruikte 
materialen, kunnen worden uitgeoefend op het op deze wijze toegekende 
eigendomsrecht.70 Mijnssen, Heisterkamp en Fikkers zijn echter van me­
ning dat, als gevolg van het tenietgaan van de materialen die zijn gebruikt 
bij de vervaardiging van de nieuwe zaak, ook een beperkt recht dat rustte 
op een van de gebruikte zaken, verloren gaat.71 Evenals bij natrekking op 
grond van art. 5:14 lid 2 BW, bestaat er mijns inziens geen fundamenteel 
systematisch bezwaar tegen het aannemen van het voortzetten van goede­
renrechtelijke aanspraken in de vorm van beperkte rechten op een aandeel 
in het vervangende goed. Deze invulling is misschien rechtvaardiger, maar 
daar staat tegenover dat zij wel tot complexe situaties leidt, hetgeen wel­
licht minder wenselijk is. Zij geeft ook niet de heersende leer weer.
Het in het tweede lid geformuleerde antwoord legt de nadruk niet 
op het materiaal, maar op de geleverde inspanning.72 Degene die voor 
zichzelf, eventueel door middel van derden, de nieuwe zaak heeft ge­
67 Dit kan in de praktijk gecompliceerde vragen opleveren met betrekking tot de ver­
houdingen en waarde van de gebruikte grondstoffen.
68 Zie Wichers 2002, p. 272.
69 Zie Fikkers 1999, p. 70.
70 Zie Wichers 2002, p. 295.
71 Zie Fikkers 1999, p. 72; Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 78; Heisterkamp, 
in Pitlo/Reehuis 2006, nr. 517 en 526.
72 Vgl. art. 570-571 BBW.
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vormd uit zaken die (voor een deel) aan een ander toebehoorden, verkrijgt 
de nieuwe zaak. De eigendomsverkrijging sluit dus aan bij de (vormende) 
arbeid die verricht moet worden om de nieuwe zaak tot stand te brengen, 
terwijl de eigendom van de gebruikte materialen geen rol speelt bij de 
uiteindelijke toewijzing van de eigendom.73 Het tweede lid maakt een uit­
zondering voor de gevallen waarin de kosten van de vorming deze verkrij­
ging niet rechtvaardigen. In dat geval dient het eerste lid te worden toege­
past en is de herkomst van de gebruikte materialen weer doorslaggevend. 
Doordat de toewijzing van eigendom losstaat van de eigendomsverhou­
dingen ten aanzien van het oorspronkelijke materiaal, is het verkregen 
recht in deze gevallen volledig en onbelast met beperkte rechten.74
108. Beide door art. 5:16 BW gegeven regels kunnen in dezelfde situaties 
toepasbaar zijn. In het eerder genoemde voorbeeld, waarin de kleindochter 
van grootmoeders ingrediënten een taart bakt, wordt de taart eigendom 
van de kleindochter op grond van het tweede lid, als zij de taart voor zich­
zelf vormt. Oma kan zich op het tweede lid beroepen, als zij de opdracht 
(en het recept) aan haar kleinkind heeft gegeven en de grondstoffen deels 
niet van haar zijn.75 Het eerste lid geeft in theorie de hoofdregel,76 maar het 
tweede lid wordt vaker toegepast, doordat de feitelijke vormer zich hierop 
in een discussie steeds zal beroepen en de in het tweede lid geformuleerde 
uitzondering nauwelijks toepassing vindt. Van een dogmatisch overheer­
send uitgangspunt in de vorm van de herkomst van de grondstoffen, dan 
wel de geleverde inspanning, is echter geen sprake.77 Aangenomen moet 
worden dat toepassing van het tweede lid voor gaat in die gevallen, waar­
73 Zie Wichers 2002, p. 272. De eigendom van de oorspronkelijke zaken beïnvloedt wel 
het antwoord op de vraag, of het eerste dan wel het tweede lid moet worden toege­
past.
74 Zie ook A s s e r / M i j n s s e n / V a n  Velten/Bartels 5*, nr. 78, waarin expliciet naar het twee­
de lid van art. 5:16 BW wordt verwezen.
75 Vgl. HR 2 oktober 1990, NJ 1992, 226, AA 1991, p. 260 (Breda/Antonius).
76 Zie Pari. Gesch. Boek 5, p. 110; Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 75; Snijders/ 
Rank-Berenschot 2007, nr. 289. Anders: Wichers 2002, p. 185. Dit vindt haar reden in 
het gegeven dat bij het bepalen van de kosten alle relevante uitgaven, dus ook vaste 
kosten voor gebruikte machines en inrichtingen, moeten worden meegeteld. De ver­
wijzing naar het rechtvaardigen van de eigendomsverkrijging lijkt een verwijzing 
naar de redelijkheid en billijkheid. Zie Pari. Gesch. Boek 5, p. 111. Vgl. Wichers 2002, 
p. 186. Uit de parlementaire geschiedenis kan worden afgeleid dat het echter niet de 
bedoeling is, dat tot een afweging van waarde wordt gekomen. De waarde van het 
werk mag niet worden afgezet tegen de waarde van de grondstoffen. Zie Pari. Gesch. 
Boek 5, p. 111. Zie ook Fikkers 1999, p. 79.
77 Zie over deze oude controverse tussen de vorm en de stof: Fikkers 1987, p. 532 en 
Wichers 2002, p. 177 e.v. Land (1901, p. 165) kiest een andere invalshoek en benadert 
de verkrijging na zaaksvorming op grond van art. 661 (oud) BW als een vorm van 
inbezitneming.
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in beide regels van toepassing kunnen zijn en dus in gevallen, waarin 
iemand voor zichzelf vormt of doet vormen (mede) uit zaken die hem niet 
toebehoren. Het tweede lid functioneert als lex specialis ten opzichte van de 
bij de voorgaande bepalingen aansluitende lex generalis van het eerste lid. 
Voor een beroep op de lex specialis is daarbij voldoende dat het gebruikte 
materiaal ten dele niet toebehoort aan degene die met een beroep op deze 
regel eigendom wil verkrijgen, hetzij omdat hij zelf vormt, hetzij omdat hij 
doet vormen.78
4.3.7 Afscheiding en splitsing
109. Bij natrekking leidt het toevoegen van de ene zaak aan een andere 
zaak tot het 'ontstaan' van één zaak. Andersom is het echter ook mogelijk 
dat het wegnemen van een deel van een roerende zaak leidt tot het ont­
staan van twee zaken.79 Hierbij bestaan er twee varianten, vergelijkbaar 
met de beide onderdelen van art. 5:14 BW. Enerzijds is denkbaar dat een 
van de twee zaken na afscheiding te vereenzelvigen is met de oorspronke­
lijke zaak. In dat geval is sprake van afscheiding van een bestanddeel. Er 
ontstaat slechts één nieuwe zaak en de hoofdzaak en de bijbehorende 
eigendom blijven daarnaast voortbestaan. Anderzijds is denkbaar dat de 
oorspronkelijke zaak tenietgaat en er twee of meer nieuwe zaken ont­
staan.80 Ter onderscheiding van het eerste geval wordt dit getypeerd als 
splitsing.81
In beide gevallen ontstaat minimaal één extra zelfstandige zaak en 
moet hiervoor een eigenaar worden gevonden.82 De Nederlandse wet biedt 
geen uitdrukkelijke oplossing voor dergelijke gevallen. Niet alleen is on­
78 Zie Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 76. Anders: Hartkamp in zijn conclusie 
bij HR 2 oktober 1990, NJ 1992, 226, AA 1991, p. 260 (Breda/Antonius). Hij beperkt 
de reikwijdte van art. 661 (oud) BW (en het tweede lid van art. 5:16 BW) nog verder 
door dit slechts van toepassing te achten, als het gebruikte materiaal noch toebehoort 
aan degene die zelf vormt, noch aan degene voor wie de zaaksvormer vormt, maar 
aan een derde. Zie in vergelijkbare zin Suijling 1940, p. 243-244.
79 Het navolgende is beperkt tot veranderingen ten aanzien van roerende zaken. Split­
sing van onroerende zaken of afscheiding van roerende zaken die een bestanddeel 
waren van een onroerende zaak, blijven buiten beschouwing.
80 Zie Suijling 1940, p. 241: 'Als een lichamelijke zaak in deelen wordt gesplitst, houdt 
de oorspronkelijke zaak op te bestaan en ontstaan altijd nieuwe zaken.' Zie ook 
Asser/Mijnssen/De Haan/Van Dam 3-1 2006, nr. 94.
81 Zie Spath 2004, p. 91.
82 Anders Suijling 1940, p. 241: 'Om practische redenen verwerpt ons recht de voorstel­
ling, dat de splitsing van een zaak rechten doet ondergaan en nieuwe oorspron­
kelijke rechten doet verkrijgen. De eigendom van de ongedeelde zaak wordt geacht 
in den eigendom van de deelen voort te leven. Het ééne eigendomsrecht valt een­
voudig in een aantal eigendomsrechten uiteen.'
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duidelijk wie eigenaar wordt, maar tevens is theoretisch betwistbaar of 
van een nieuw recht sprake is, met name in gevallen waarin een bestand­
deel in het verleden reeds een zelfstandige zaak is geweest. Het eigen­
domsrecht van het afgescheiden bestanddeel kan in dat geval op twee 
manieren worden verklaard. Allereerst kan worden verdedigd dat na trek­
king ertoe leidt dat het oorspronkelijke eigendomsrecht van het bestand­
deel definitief eindigt. Losmaken van een bestanddeel moet dan gepaard 
gaan met de verkrijging van een nieuw eigendomsrecht. De tweede moge­
lijkheid laat de eigendom van het bestanddeel bij natrekking niet teniet­
gaan. Natrekking leidt dan tot een soort comateus eigendomsrecht, dat op­
leeft op het moment dat het bestanddeel weer zelfstandig wordt. De bezit­
ter die zijn wiel aan een auto van een ander bevestigt, waardoor dit be­
standdeel wordt van de auto, behoudt in dat geval een eigendomsrecht in 
winterslaap, dat ontwaakt op het moment dat het wiel wordt gedemon­
teerd.83 Deze zienswijze werd in het Romeinse recht geaccepteerd en vond 
haar uitwerking in de actio ad exhibendum, waarmee 'productie van de 
zaak' gevorderd kon worden.84 Dat wilde zeggen dat het litigieuze object 
tevoorschijn moest worden gebracht, waardoor men indirect afscheiding 
van het aangebrachte bestanddeel vorderde.85 Dit recht werd gegrond op 
een zogenoemd dom inium  dormiens, dat de voormalige eigenaar van het 
bestanddeel had behouden.
Het Nederlandse BW kent echter geen slapende eigendomsrechten 
en dat uitgangspunt moet mijns inziens niet worden gewijzigd.86 Het be­
ginsel dat het (eigendoms)recht onlosmakelijk verbonden is met een object, 
verzet zich hiertegen. Het maken van een uitzondering op dit punt komt 
de rechtszekerheid niet ten goede en dit is daarnaast niet noodzakelijk om 
tot een rechtvaardige oplossing te komen. Ook naar Duits recht gaan de 
oorspronkelijke (beperkte) rechten definitief teniet door natrekking of ver­
menging.87 Een oorspronkelijk recht zoals dat bestond vóór natrekking, 
herleeft niet in de zin dat het tussentijds een sluimerend bestaan heeft ge­
kend. Door natrekking gaat een eigendomsrecht voorgoed teniet. Indien
83 Zie ook Spath 2004, p. 95.
84 Zie Rutgers 1993, p. 253; Zwitser 1996, p. 89; Wichers 2002, p. 273; Van der Ven 2004, 
p. 101-104 en 2006, p. 92.
85 Zie Spruit 2003, nr. 308.
86 Zie Wichers 2002, p. 273; J.E. Jansen 2007-1, p. 92. Zie voor een andere conclusie met 
betrekking tot het recht vóór 1992: J.E. Jansen 2007-1, p. 86-87 en vgl. Diephuis 1886, 
p. 79; Meijers 1948, p. 129-130 en 134.
87 Zie Staudinger/Gursky § 951, nr. 75; Münch. Komm./Füller § 946, nr. 10 en § 947, nr. 
9.
'Als argument voor het afwijzen van het herleven van oude rechten wordt hiervoor 
bij afscheidingsrechten verwezen naar het aan de wegneembevoegdheid gekoppelde 
recht de afgescheiden zaak in bezit te nemen. Zie Staudinger/Gursky § 951, nr. 70.
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later een bestanddeel wordt losgemaakt en het weer een zelfstandige zaak 
wordt, wordt hieraan een nieuw eigendomsrecht verbonden. Dit recht is 
niet afgeleid van een recht van een rechtsvoorganger, waardoor afschei­
ding en splitsing zijn aan te merken als originaire wijzen van eigendoms- 
verkrijging. De onbeantwoorde vraag is dan uiteraard nog wie eigenaar 
wordt.
110. Analyse van de afscheiding of splitsing en de situatie daarvoor le­
vert twee potentiële gerechtigden op: de eigenaar van de oorspronkelijke 
zaak op grond van diens oorspronkelijke eigendomrecht en degene die de 
zaak ontmantelt door zijn feitelijke handelingen. Om een keuze te kunnen 
maken, kan gekeken worden naar de hiervoor genoemde eigendomsver- 
krijging van de nieuwe zaken in de spiegelbeeldige situaties, namelijk na- 
trekking, vermenging en zaaksvorming. Een andere bron van inspiratie 
bestaat uit de hierna te bespreken specifieke afscheidingsbepalingen van 
vruchttrekking en wegneemrechten.
Indien van zaaksvorming geen sprake is, omdat het losmaken niet 
is aan te merken als relevante vormende arbeid, ligt aansluiting bij de regel 
van art. 5:14 BW voor de hand. Bij splitsing betekent dit dat, evenals bij het 
tweede lid van het genoemde artikel, de eigendom van de nieuwe zaken 
toekomt aan de eigenaar van de oorspronkelijke zaak.88 Indien meer perso­
nen mede-eigenaar waren van de oorspronkelijke zaak, geldt dit in dezelf­
de verhoudingen voor de nieuwe zaken. Afscheiding van bestanddelen is 
te beschouwen als het omgekeerde van natrekking door een hoofdzaak. 
Anders dan bij de toepassing van art. 5:14 lid 1 BW, is nu echter wel spra­
ke van een originaire verkrijging. Er ontstaat immers een nieuwe zaak 
naast de oorspronkelijke zaak die in omvang afneemt. Aansluitend bij de 
regel van het tweede lid, moet de eigendom van de nieuwe zaak mijns 
inziens ook hier aan de eigenaar van de oorspronkelijke zaak toekomen. 
Deze eigendomsverkrijgingen sluiten aan bij de regels die zien op vrucht­
trekking, waar, behoudens gebruiksrechten van derden, de eigenaar van 
de vruchtdragende zaak eigenaar wordt van de afgescheiden vruchten.89 
Deze invulling sluit niet aan bij de wegneemrechten die hieronder in para­
graaf 4.3.9 worden besproken. De regels hiervoor wijzen naar eigendom 
voor de handelende persoon, maar de achtergrond van deze bepalingen 
is dermate afwijkend van 'gewone' gevallen van afscheiding, dat een ande­
re uitkomst mijns inziens systematisch goed te verdedigen is.
88 Zie ook Suijling 1940, p. 52: 'Met de verdeeling van zijne zaak verkrijgt de eigenaar 
den eigendom van de afgescheiden delen.'
89 Zie par. 4.3.8.
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Een argument om de eigenaar van de hoofdzaak of de oorspronkelijke 
zaak eigendom van de nieuwe zaken toe te kennen, kan worden ontleend 
aan de gelijkluidende regeling in Duitsland. Waar het BW namelijk zwijgt, 
biedt het Duitse BGB wel een uitdrukkelijke oplossing. § 953 BGB geeft een 
hoofdregel voor afgescheiden bestanddelen van een zaak. Zij horen toe 
aan de eigenaar van de zaak, tenzij een bijzondere regel een andere eige­
naar aanwijst.90 De wetgever heeft daarbij uitdrukkelijk gekozen voor het 
zogenoemde 'Substantialprinzip'. Hierbij wordt een zaak zelfstandig als hij 
wordt afgescheiden en is de eigendom van de hoofdzaak bepalend voor 
de verkrijging van de nieuwe zaak. Daarmee is het 'Produktionsprinzip', 
waarbij het zichtbaar worden van de nieuwe zaak bepalend is en de eigen­
dom wordt verkregen door de persoon die hiervoor werk heeft verricht, 
afgewezen.91 Helaas biedt een verdere vergelijking met de Duitse regeling 
geen bruikbare nadere antwoorden. Het recht dat na de afscheiding be­
trekking heeft op de nieuwe zaak, wordt namelijk niet bestempeld als een 
nieuw recht. Uitgaande van het 'Kontinuitcitsprinzip' ontstaat het recht op 
het afgescheiden deel door deling van het oorspronkelijke recht.92 Dit geldt 
ook ten aanzien van beperkte rechten die op de oorspronkelijke zaak za­
gen.93 Deze zienswijze acht ik in het Nederlandse recht niet goed verdedig­
baar.
111. Het verkregen eigendomsrecht door splitsing of afscheiding is dus 
nieuw en de verkrijging knoopt aan bij de eigendom van de oorspronkelij­
ke roerende zaak. Indien de heersende leer met betrekking tot art. 5:14 BW 
op dit recht wordt toegepast, komen beperkte rechten die op de oorspron­
kelijke zaak rustten, niet op de afgescheiden of gesplitste nieuwe zaken te 
rusten. Aanknoping bij de oorspronkelijke eigendom en de benadering dat 
de verkregen rechten gebaseerd zijn op de oorspronkelijke rechten, laten 
echter de mogelijkheid open dat de verkregen nieuwe rechten niet onbe­
zwaard zijn en de ten aanzien van de oorspronkelijke zaak bestaande be­
perkte rechten van rechtswege tot vergelijkbare rechten op de nieuwe za­
ken leiden.94 Bij afscheiding vormen dergelijke rechten een aanvulling op 
het oorspronkelijke recht dat op de overgebleven hoofdzaak rust, terwijl 
eventuele beperkte rechten bij splitsing een vervanging vormen voor oor­
spronkelijke beperkte rechten die tenietgaan.
90 Met name voor natuurlijke vruchten bestaan afwijkende regels in § 954-957 BGB.
91 Zie Staudinger/Gursky Vorbem. zu §§ 953 ff, nr. 2; Münch. Komm./Oechsler § 953, 
nr. 1.
92 Zie Staudinger/Gursky § 953, nr. 4; Münch. Komm./Oechsler § 953, nr. 1.
93 Zie Staudinger/Gursky § 953, nr. 5; Münch. Komm./Oechsler § 953, nr. 7.
94 Vgl. Spath 2004, p. 99-100.
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4.3.8 Vruchttrekking
112. Vruchten zijn natuurlijke en burgerlijke vruchten, zo leert art. 3:9 
BW. Het vierde lid voegt hieraan toe dat natuurlijke vruchten door hun af­
scheiding zelfstandige zaken worden en burgerlijke vruchten zelfstandige 
rechten worden op het moment dat zij opeisbaar zijn.95 Het ontstaan van 
nieuwe goederen roept wederom onvermijdelijk de vraag op aan wie zij 
toebehoren.
Vruchttrekking is een bijzondere vorm van het afscheiden van be­
standdelen, voor zover dit van toepassing is op afscheiding van natuurlij­
ke vruchten. Hiervoor kent het BW deels een bijzondere regeling in Boek 
5 BW. De Limburgse wijnboer die in september de druiven van zijn helling 
haalt, wordt op grond van art. 5:1 lid 3 BW in beginsel eigenaar van de 
druiventrossen die tot die tijd bestanddeel waren van zijn wijnranken en 
vallen onder het eigendomsrecht dat hoort bij de grond waarop zij staan 
(art. 5:20 BW). Eigenaar van de zaak waarvan de vrucht wordt afgeschei­
den, wordt, behoudens rechten van anderen, eigenaar van de nieuwe za­
ken.96 De eerste uitzondering op deze regel betreft de gerechtigde van een 
zakelijk genotsrecht, zoals de vruchtgebruiker, de erfpachter en andere ge­
rechtigden, zoals de pachter en de bezitter te goeder trouw (art. 3:120 
BW).97 Zij ontlenen eigendom van de afgescheiden natuurlijke vruchten 
aan hun recht in combinatie met art. 5:17 BW. Degene die krachtens zijn 
genotsrecht op een zaak gerechtigd is tot de vruchten daarvan, verkrijgt 
van rechtswege de eigendom van de vruchten door haar afscheiding.98 De 
tweede uitzondering is te vinden in art. 5:45 BW. Indien vruchten van een 
boom vallen en op een naburig erf terechtkomen, worden zij eigendom 
van degene die recht heeft op de vruchten van het buurerf. In beginsel is 
dit dus de buurman, met uitzonderingen voor personen met een gebruiks­
recht ten aanzien van het buurerf. De hoofdregel knoopt voor de eigen- 
domsverkrijging aan bij de eigendom van de hoofdzaak, waarvan de 
vruchten het bestanddeel vormden. Niet van belang is wie de vruchten 
daadwerkelijk plukt, zoals het geval is bij art. 5:16 lid 2 BW, of het bezit 
van de nieuwe zaken, zoals art. 3:119 BW vooropstelt.99
95 Deze regel brengt geen verandering ten opzichte van het oude recht. Zie Pari. Gesch. 
Boek 3, p. 94. Zie ook Land 1901, p. 136. Anders: Diephuis 1886, p. 83.
96 Zie Land 1901, p. 136: 'Al is nu echter de eigenaar der hoofdzaak na afscheiding niet 
noodzakelijk ook eigenaar van de vrucht, toch is het zeker het meest natuurlijke, dat 
hij de eigenaar daarvan wordt [...].' Zie voor Belgisch recht art. 547-550 BBW.
97 Zie Pari. Gesch. Boek 5, p. 114; Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 80.
98 Zie Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 289.
99 Zie Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 80; Pitlo/Reehuis 2006, nr. 495 en 527.
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Opvallend is dat voor burgerlijke vruchten een vergelijkbare expliciete 
regeling ontbreekt.100 De gerechtigdheid tot de rente van de vordering en 
de huur van een onroerende zaak moeten op een andere wijze toegewezen 
worden. H. Snijders kijkt hiervoor naar art. 3:9 BW en de regels over be­
trokken genotsrechten, waaruit een recht op vruchttrekking volgt.101 Deze 
bepalingen kunnen echter niet verklaren hoe de verkrijging plaatsvindt als 
er geen bijzondere genotsrechten zijn. Het leeuwendeel van de burgerlijke 
vruchten vloeit voort uit verbintenissen uit overeenkomst. Deze overkom­
sten bepalen vaak wie de schuldeiser van de vorderingen is en daarmee 
in beginsel wie de rechthebbende van deze vruchten is.102 Voor het overige 
moet mijns inziens aansluiting worden gezocht bij art. 5:1 lid 3 BW. Ver­
krijging van burgerlijke vruchten hangt samen met de rechtsverhouding 
waar de vrucht, zijnde het nieuwe goed, uit voortvloeit. De rechtsverkrij- 
ging bij vruchttrekking hangt dus, evenals bij veel van de bovenstaande 
originaire verkrijgingen, samen met de gerechtigdheid tot andere goede­
ren. De eigendom of het gebruiksrecht van de zaak waarvan een vrucht 
wordt afgescheiden is in beginsel bepalend voor de eigendomsverkrijging 
van de natuurlijke vrucht. De overeenkomst waar de nieuwe verbintenis 
die als vrucht is aan te merken uit voortvloeit, bepaalt wie rechthebbende 
is van de burgerlijke vruchten, tenzij anderen zich op een betere rechts­
grond kunnen beroepen.
113. Het verkregen recht zal steeds niet-beperkt en onbezwaard zijn. 
Voor het ontstaan van beperkte rechten op afgescheiden vruchten verge­
lijkbaar met die welke op de hoofdzaak rustten, is geen reden. Deze be­
perkte rechten blijven op de hoofdzaak zien. Bezwaarlijk is dit mijns in­
ziens allerminst. De hoofdzaak nam eerst in omvang toe ten voordele van 
de beperkt gerechtigde en krimpt bij afscheiding van de vruchten ten na­
dele van dezelfde persoon. De eigendomsverkrijging van de vruchten 
knoopt in beginsel aan bij de eigendom van de hoofdzaak, maar de vrucht 
moet om die reden nog niet worden gezien als een voortzetting van dit 
recht, hetgeen behoud van beperkte rechten kan rechtvaardigen.
100 Een definitie van burgerlijke vruchten ontbreekt eveneens, zie hierover Asser/ 
Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 289a.
101 Zie Snijders/Rank-Berenschot 2007, nr. 272. Zie ook Asser/Mijnssen/Van Velten/ 
Bartels 5*, nr. 298a, waarin voor de verkrijging van burgerlijke vruchten door genots- 
gerechtigden wordt gekeken naar (analoge toepassing van) art. 5:17 BW en 3:120 lid
1 BW voor vruchtgebruik.
102 Verkrijging van een vordering op grond van een overeenkomst is een originaire ver­
krijging. Zie Asser/Mijnssen/De Haan/Van Dam 3-12006, nr. 192.
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4.3.9 Ius tollendi
114. De bezitter, houder, vruchtgebruiker, hypotheekgever, eigenaar van 
het heersende erf, erfpachter, opstaller en de huurder mag onder omstan­
digheden door hem aan de zaak van een ander aangebrachte bestanddelen 
verwijderen, mits dit leidt tot herstel in de oude toestand.103 Dit wegneem- 
recht is op zich geen voorbeeld van zaaksvervanging, omdat het slechts 
een bevoegdheid is en een vervangende zaak ontbreekt, zolang de oor­
spronkelijke zaak bestanddeel is van een roerende of onroerende hoofd­
zaak. Pas na het verwijderen gaat het bestanddeel weer een eigen leven 
leiden als zelfstandige zaak. Bij een zelfstandige zaak hoort een eigen­
domsrecht en dat roept de vraag op waar dat recht in dergelijke gevallen 
vandaan komt, aan wie het toekomt en wat daarvan de omvang is. Ge­
bruikmaking van dit persoonlijke vorderingsrecht met derdenwerking104 
leidt er in beginsel toe dat de wegnemingsgerechtigde weer eigenaar 
wordt van een zaak die enige tijd bestanddeel was van een aan een ander 
toebehorende zaak.105 Aangenomen wordt dat het verkregen recht een 
nieuw eigendomsrecht is en het niet gaat om een herleving van het recht 
zoals dat bestond vóór de natrekking.106
In hun werking wijken de wegneemrechten nauwelijks af van de 
hiervoor behandelde originaire verkrijgingen. Gebruikmaking van de be­
voegdheid een bestanddeel weg te nemen leidt mijns inziens van rechts­
wege tot een eigendomsverkrijging op grond van de wet.107 Het gaat om 
een nieuwe zaak en een bijbehorend nieuw eigendomsrecht. In tegenstel­
ling tot de hierboven besproken bepalingen is de verkrijging bij gebruik­
making van een wegneemrecht echter gebaseerd op een feitelijke wijziging
103 Zie art. 3:123 BW (bezit), 3:124 BW (houderschap), 3:208 lid 2 BW (vruchtgebruik), 
3:266 BW (hypotheek), 5:75 lid 3 BW (erfdienstbaarheid), 5:89 lid 3 BW (erfpacht), 
5:105 lid 2 BW (opstal), en 7:216 BW (huur). Vgl. verder § 258 en 997 BGB. Zie voor 
wegneemrechten naar buitenlands recht Zwitser 1996, p. 107-109.
104 Zie Asser/Mijnssen/De Haan/V an Dam 3-12006, nr. 66; Snijders, in: Pari. Gesch. Boek 
3, p. 82; Wichers 2002, p. 273. Vgl. Kleijn 1990, p. 38. Wat betreft het oude recht zag 
Beekhuis (1972, p. 13) het ius tollendi als een onderdeel van het recht tot revindicatie. 
Brahn (1984, p. 11) daarentegen zag slechts ruimte voor een obligatoir werkend 
afscheidingsrecht. Zie ook A-G Ten Kate, nr. 43 bij HR 2 juni 1989, NJ 1990, 253 
(Chris tenhusz/Brunsveld).
105 Zie Asser/Van Dam/Mijnssen/Van Velten 3-II, nr. 122a; Snijders 1999, p. 559; Van 
Gaaien 2001, p. 240; Wichers 2002, p. 274; Pitlo/Reehuis 2006, nr. 93 en 399.
106 Zie Wichers 2002, p. 274. Vgl. Kleijn 1990, nr. 15; Beekhuis 1972, p. 13.
107 Vgl. art. 5:119 lid 1 slot BW: Van hetgeen hij [appartementseigenaar, JBS] bij een 
geoorloofde verandering wegneemt wordt hij enig eigenaar.
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van de situatie én een door de wet toegekende bevoegdheid.108 De verkrij­
ging door een gerechtigde op de vruchten, niet zijnde de eigenaar van de 
hoofdzaak, vertoont op dit punt enige gelijkenis met het ius tollendi. Voor­
dat de vraag kan worden beantwoord wie om welke reden de eigendom 
verkrijgt wanneer dit recht wordt uitgeoefend, dient daarom eerst de om­
vang van de wegneembevoegdheid te worden vastgesteld.
Een eenzijdig uit te oefenen bevoegdheid, zoals een wegneemrecht 
inhoudt, is een wilsrecht,109 aan de uitoefening waarvan in casu goederen­
rechtelijke consequenties zijn verbonden. De originaire verkrijging is af­
hankelijk van wettelijk toegekende wegbreekrechten die niet van dwin­
gendrechtelijke aard zijn. Het staat partijen niet alleen vrij om van de toe­
gekende verbintenisrechtelijke bevoegdheid feitelijk geen gebruik te ma­
ken, maar ook om deze bevoegdheid bij overeenkomst te beperken of uit 
te sluiten.110 Soms bestaat naast de mogelijkheid om, in plaats van uitoefe­
ning van het recht aangebrachte zaken weg te nemen, een vergoeding te 
krijgen.111 Zo stelt art. 7:216 lid 3 BW buiten twijfel dat de huurder die ge­
oorloofde veranderingen en toevoegingen niet ongedaan maakt, een vor­
dering op grond van art. 6:212 BW kan instellen.112 Ook de bezitter kan, in 
plaats van zich te beroepen op het ius tollendi, aanspraak maken op ver­
vangende schadevergoeding (art. 3:120/121 naast 3:123 BW).113 De vrucht­
gebruiker daarentegen heeft geen alternatief. Als reden hiervoor wordt 
aangevoerd dat de vruchtgebruiker de hoofdgerechtigde geen ongewenste 
zaken mag opdringen onder de verplichting dit te vergoeden.114
De keuze voor een vervangende vergoeding of het doen van afstand 
van het wilsrecht heeft gevolgen voor de goederenrechtelijke verhoudin­
gen bij afscheiding van toegevoegde bestanddelen. Het bestaan van de be­
voegdheid is een noodzakelijke voorwaarde voor deze wijze van eigen- 
domsverkrijging. Het wegnemen in strijd met een uitgesloten ius tollendi 
levert mijns inziens geen eigendomsverkrijging op voor de wegnemer of 
de eigenaar van de zaak vóór natrekking. In het geval dat deze bevoegd­
108 Naar Duits recht wordt bij de verkrijging op grond van § 997 BGB een extra onder­
scheid gemaakt tussen de bevoegdheid weg te nemen en de zaak vervolgens in bezit 
te nemen.
109 Zie Snijders 1999, p. 559.
110 Zie Pitlo/Reehuis 2006, nr. 864; bij hypotheekrechten vindt in de praktijk doorgaans 
uitsluiting van dit wegnemingsrecht plaats. Bij schepen en luchtvaartuigen is het 
wegneemrecht zelfs wettelijk uitgesloten, zie art. 8:203, 8:793 en 8:1314 BW. Zie met 
betrekking tot erfpacht De Jong/Ploeger 2008, nr. 43.
111 Zie Wichers 2002, p. 274.
112 Zie hierover Snijders 2001, p. 7-8. Onder het oude recht (art. 7A:1603 BW) bestond 
hierover discussie, zie Knijp 1994, p. 16-17.
113 Zie Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 124.
114 Zie Van Gaaien 2001, p. 242.
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heid ontbreekt, wordt de nieuwe zaak in beginsel eigendom van degene 
aan wie de hoofdzaak, waarvan het bestanddeel is afgescheiden, toebe­
hoort.115
Het toepassingsbereik van deze wijze van verkrijgen wordt dus be­
perkt door de omvang van de wegneembevoegdheid. Om deze omvang 
vast te stellen, moet behalve naar partijafspraken ook gekeken worden 
naar feitelijke omstandigheden. Wegnemen mag niet ten koste gaan van 
de (oorspronkelijke) hoofdzaak.116 Een mijns inziens wenselijke, op art. 3:4 
BW lijkende invulling van dit vereiste brengt mee, dat de verwijdering 
mogelijk moet zijn zonder aan de hoofdzaak een beschadiging van beteke­
nis toe te brengen. De derde factor die de omvang van het wegneemrecht 
bepaalt, is de eigendom vóór natrekking en de wettelijke beperking dat 
sprake moet zijn van herstel in de oude toestand. Het door natrekking 
tenietgegane eigendom bepaalt de maximale omvang van het ius tollendi. 
Dit hangt samen met de ratio van het wegneemrecht, te weten het voorko­
men van ongerechtvaardigde verrijking.117
Deze rechtsfiguur vindt haar grondslag namelijk in het verbod op 
ongerechtvaardigde verrijking.118 Biegman-Hartogh ziet het ius tollendi als 
een fraaie toepassing van de verrijkingsgedachte. Enerzijds kan de verarm­
de de op zijn kosten aan het goed van de verrijkte aangebrachte verbete­
ringen terugnemen, terwijl de verrijkte anderzijds niet wordt gedwongen 
te betalen voor verbeteringen die hij niet wenst.119 Dit sluit aan bij § 951 
BGB, waarin het eerste lid ter compensatie van eigendomsverlies door na­
trekking, vermenging of zaaksvorming een vordering uit ongerechtvaar­
digde verrijking toekent, terwijl het tweede lid in aanvulling daarop moge­
lijke wegneemrechten erkent.120 Het ius tollendi kan daarnaast worden ge­
typeerd als een verfijning van het rechtssysteem, omdat het in de woorden 
van W. Snijders 'zakelijke werking (heeft), zonder de natrekkingsregels te 
doorbreken.’121 Natrekking moet worden gezien als een louter goederen­
rechtelijke ordeningsregel die zich verder niet uitspreekt over de gerecht­
vaardigheid van een daaruit eventueel voortvloeiende verrijking.122 Het 
toekennen van een wegneemrecht vult dit systeem aan en zorgt ervoor dat 
het goederenrechtelijke resultaat niet onnodig onbillijk uitpakt.
115 Zie hierover par. 4.3.7.
116 Vgl. §258 BGB.
117 Zie ook Asser/Mijnssen/De Haan/Van Dam 3-1 2006, nr. 187; Asser/Mijnssen/Van 
Velten/Bartels 5*, nr. 70a.
118 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 454, met verwijzing naar Biegman-Hartogh 1971; Wichers 
2002, p. 274.
119 Zie Biegman-Hartogh 1971, p. 44.
120 Zie Staudinger/Gursky § 951, nr. 71.
121 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 82.
122 Zie Knijp 1994, p. 15-16.
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De eigenaar van de hoofdzaak mag dus niet worden verrijkt en voor de 
begunstigde van een ius tollendi geldt in beginsel hetzelfde. Rechtsverkrij- 
ging door gebruikmaking van een ius tollendi is uitsluitend mogelijk ten 
aanzien van bestanddelen die ooit door de wegneemgerechtigde zijn toe­
gevoegd en die niet in eigendom toebehoorden aan de eigenaar van de 
hoofdzaak.123 Men mag niet méér wegnemen en kan daarmee door wegne­
ming niet van méér de eigendom verkrijgen dan door natrekking verloren 
is gegaan.124
115. Als de omvang van het wegneemrecht, en daarmee de mogelijkheid 
van rechtsverkrijging door middel van een ius tollendi, is afgebakend, 
wordt de eigendomstoewijzing relevant. De achtergrond van de wettelijke 
bepalingen die een wegneemrecht inhouden, is de wens een ongerecht­
vaardigde verrijking van de eigenaar van de hoofdzaak te voorkomen. De 
eenvoudigste manier om dit doel te bereiken is door de eigendom 'terug 
te geven' aan degene aan wie de oorspronkelijke zaak toebehoorde op het 
moment dat de eigendom van de oorspronkelijke zaak weer mogelijk is, 
doordat deze niet meer als onderdeel van de hoofdzaak heeft te gelden. De 
basis voor deze verkrijging is de 'historische' eigendomsverhouding, dat 
wil zeggen de eigendom van het voormalige bestanddeel vóór natrekking. 
De verkrijging onderscheidt zich dan van andere originaire verkrijgingen, 
waarbij wordt aangeknoopt aan een situatie zoals die bestaat op of onmid­
dellijk voorafgaand aan het moment van rechtstoewijzing, zoals bij natrek­
king in de zin van art. 5:14 lid 2 BW, vruchttrekking of zaaksvorming. De 
wet kent de bevoegdheid een bestanddeel te verwijderen echter niet toe 
aan de voormalige eigenaar, maar aan de persoon die het bestanddeel 
heeft aangebracht. Een reden voor het aanwijzen van de aanbrenger als 
wegneembevoegde kan de aanname zijn, dat de aanbrenger van het be­
standdeel dezelfde persoon is als degene die financieel de dupe is van de 
natrekking. Mogelijkerwijs is een andere reden voor het toekennen van het 
wegneemrecht aan degene die het bestanddeel heeft toegevoegd, dat deze 
wegneemgerechtigde vaak al een rechtsbetrekking heeft met de eigenaar 
van de hoofdzaak, waardoor de eigenaar van de hoofdzaak niet met een 
derde wordt geconfronteerd.
Met deze constateringen is echter de vraag wie eigenaar wordt na 
afscheiding niet beantwoord, nu de aanknopingsfactor voor eigendoms­
toewijzing uit twee delen lijkt te bestaan: de door de wet toegekende weg- 
neembevoegdheid en de eigendom van de oorspronkelijke zaken. Indien 
de wegneemgerechtigde tevens eigenaar was van het nagetrokken be­
123 Vgl. Wichers 2002, p. 273, noot 3.
124 Vgl. naar Duits recht Staudinger/Gursky § 997, nr. 10.
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standdeel, levert de beantwoording van deze vraag weinig moeilijkheden 
op. De twee factoren kunnen echter ook verschillende personen aanwijzen. 
Indien bijvoorbeeld een huurder een keuken inbouwt die aan hem onder 
eigendomsvoorbehoud is geleverd, kan hij op grond van art. 7:216 BW be­
voegd zijn deze bij het einde van de huurovereenkomst weg te nemen.125 
De wegneemgerechtigde is de huurder, terwijl de onbetaalde leverancier 
van de keuken de oorspronkelijke eigenaar is.126 Om in dergelijke gevallen 
te bepalen wie verkrijgt, dient een keuze te worden gemaakt tussen de 
twee mogelijke aanknopingspunten.
Eigendomsverkrijging door de oorspronkelijke eigenaar sluit het 
beste aan bij het rechtsgevoel en de achter het wegneemrecht liggende ge­
dachte. Degene die de oorspronkelijke eigendom is verloren en daardoor 
is verarmd, krijgt haar weer terug zodra dit mogelijk is.127 Hiermee wordt 
een ongerechtvaardigde verrijking van zowel de verhuurder als de huur­
der uit het voorbeeld voorkomen. Het probleem is echter, dat het al dan 
niet optreden van deze compensatie en het moment waarop dit gebeurt 
geheel buiten de invloedssfeer van de oorspronkelijke eigenaar liggen. De 
wegneemgerechtigde heeft de touwtjes in handen. De leverancier uit het 
voorbeeld moet in beginsel afwachten of en wanneer de huurder de keu­
ken wegneemt.128 De huurder kan ervoor kiezen af te zien van uitoefening 
van het wegneemrecht, eventueel in ruil voor een persoonlijke vergoeding 
van de verhuurder (zie art. 7:216 lid 3 BW) of de nieuwe huurder.
Aanknoping bij de oorspronkelijke eigendom voorkomt niet dat de 
huurder de verkrijging van de leverancier kan verhinderen. Dit pleit voor 
aanknoping bij de wegneembevoegdheid, evenals het feit dat de wet even­
tuele vervangende vergoedingsvorderingen aan de wegneembevoegde 
toekent. Degene die het wilsrecht uit kan oefenen, is dan dezelfde persoon 
die hiermee is gebaat. Een bijkomend voordeel is dat het bezit van de nieu­
we zaak parallel loopt met de feitelijke heerschappij van de wegnemer di­
rect na het zelfstandig worden van de zaak,129 terwijl bij een verkrijging
125 Dit recht kan onder omstandigheden ook worden ingeroepen tegen een hypotheek­
houder met huurbeding. Zie HR 2 juni 1989, N J1990,253 (Christenhusz/Brunsveld). 
Aangenomen wordt hier dat de keuken een bestanddeel is geworden van de onroe­
rende zaak, vgl. HR 9 juli 2004, LJN AQ0130.
126 Zie voor een vergelijkbare discussie naar Duits recht: Staudinger/Gursky § 951, nr. 
23; Münch. Komm./Füller § 951, nr. 6.
127 Van der Ven (2006, p. 92) leidt uit D. 10, 4, 6 af dat naar Romeins recht het eigen­
domsrecht van de oorspronkelijke eigenaar herleeft, nadat de zaak is afgescheiden 
en de oorspronkelijke eigenaar kan revindiceren.
128 Zelfs indien hierover afspraken zijn opgenomen in de koopovereenkomst, zoals een 
verplichting van toegekende wegneemrechten gebruik te maken, is de leverancier 
afhankelijk van de handelingen van de huurder.
129 Zie Snijders 1999, p. 559 en 563.
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door de oorspronkelijke eigenaar de wegnemer van rechtswege slechts 
houder wordt. Daarbij komt dat de oorspronkelijke eigenaar volgens de 
parlementaire geschiedenis bij na trekking wordt gecompenseerd door een 
schadevergoedingsvordering op grond van onrechtmatige daad of onge­
rechtvaardigde verrijking.130 Deze oplossing heeft voor de oorspronkelijke 
eigenaar het voordeel dat hij de vordering onmiddellijk na de natrekking 
kan instellen, waardoor hij niet hoeft te wachten op het eventueel wegne­
men na verloop van tijd.
Dit alles pleit er dus voor primair aan te knopen bij het toegekende 
wegneemrecht. Het toekennen van de eigendom aan de huurder kan er 
echter wel toe leiden dat deze de volledige eigendom verkrijgt van een 
zaak die hij niet of slechts gedeeltelijk heeft betaald. Op deze wijze wordt 
de huurder verrijkt ten koste van de leverancier.131
116. Niet alleen de persoon die eigendom verkrij gt, verschilt per benade­
ring. Het gekozen zwaartepunt bij aanknoping beïnvloedt mijns inziens 
ook de mogelijke omvang van het verkregen recht. Verkrijging door de 
oorspronkelijke eigenaar is gebaseerd op het tenietgegane recht van vóór 
de natrekking en eventuele beperkingen die ten aanzien van dat recht gol­
den, kunnen in dat geval ook op het nieuwe recht van toepassing zijn. Be­
oogd wordt immers om ongerechtvaardigde verrijkingen en verarmingen 
te voorkomen en hiervoor is nodig dat het door afscheiding verkregen 
recht zoveel mogelijk aansluit bij het recht dat vóór natrekking bestond. 
Een dergelijke verkrijging moet daarom in beginsel beperkte rechten die 
ten aanzien van de oorspronkelijke eigendom bestonden, eerbiedigen.132 
Dit betekent dat beperkte rechten die op de oorspronkelijke zelfstandige 
zaak betrekking hadden, in beginsel worden vernieuwd en kunnen wor­
den uitgeoefend ten aanzien van de afgescheiden zaak.133 Voor de onbe­
taalde leverancier die onder eigendomsvoorbehoud heeft geleverd, geldt 
dat hij de keuken dan weer onder ontbindende voorwaarde van betaling 
verkrijgt, terwijl de huurder een recht onder opschortende voorwaarde te­
rugkrijgt. Op deze wijze sluipt een soort verlengd eigendomsvoorbehoud
130 Zie art. 5.2.14, Pari. Gesch. Boek 5, p. 112 e.v.
131 Om deze reden wijst Gursky, anders dan de Duitse heersende leer, verkrijging door 
de toevoeger af. Zie Staudinger/Gursky § 977, nr. 7.
132 Vgl. de toepassingsmogelijkheid van art. 5:14 lid 2 en 5:16 lid 1 BW zoals hierboven 
beschreven in par. 4.3.4 en 4.3.6.
133 Vgl. Wichers (2002, p. 275, noot 13) die de vraag opwerpt, maar helaas onbeant­
woord laat. Naar Duits recht herleven beperkte rechten niet, maar bestaat discussie 
over het gevolg voor de voorbehouden eigendom. Zie Staudinger/Gursky § 951, nr.
23 en 75.
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het BW in, omdat het oorspronkelijke eigendomsvoorbehoud dan immers 
recht geeft op de (nieuwe) afgescheiden zaak.
Het is de vraag of deze benadering met verkrijging van vervangende 
beperkte rechten wenselijk of zelfs mogelijk is. Zij leidt tot moeilijk ver­
klaarbare verschillen, zoals blijkt wanneer de volgende situaties worden 
vergeleken. Een met pandrecht belaste zaak wordt nagetrokken door een 
zaak van een derde en de in de relatie tot de derde tot wegneming bevoeg­
de pandgever maakt later de zaak met beroep op een wegneemrecht los. 
De pandhouder krijgt dan bij aanknoping bij de oude eigendom een ver­
vangend recht terug. Indien de pandgever echter tevens eigenaar is van de 
hoofdzaak en later tot verwijdering van het voorheen belaste bestanddeel 
overgaat, is dit niet op een wegneemrecht gebaseerd en moet worden aan­
genomen dat de pandhouder met lege handen achterblijft.134
Wanneer het zwaartepunt bij aanknoping de wegbreekbevoegdheid 
is, is de situatie eenvoudiger. De verkrijgende huurder in het voorbeeld 
wordt voor het eerst eigenaar en wel op grond van de wettelijke toeken­
ning. Er is dan geen reden om beperkte rechten die rustten op de zaak 
vóór natrekking of beperkte rechten die op de hoofdzaak rusten, uit te la­
ten oefenen ten aanzien van het afgescheiden bestanddeel. Het oorspron­
kelijke eigendomsrecht is niet geheel irrelevant, maar zijn rol is beperkt tot 
bepaling van de omvang van het wegneemrecht en hiermee indirect voor 
de verkrijging van het nieuwe recht. Het staat de wegneemgerechtigde 
uiteraard vrij om in een dergelijk geval afspraken te maken met de oor­
spronkelijke eigenaar. De leverancier zou de huurder op deze manier niet 
alleen kunnen verplichten van het wegneemrecht gebruik te maken, maar 
ook om het losgemaakte voor hem te gaan houden op grond van art. 3:110 
BW. Het is echter de vraag of een dergelijke constructie bij een eigendoms­
voorbehoud niet de toorn van art. 3:84 lid 3 BW over zich afroept, indien 
met dit eigendomsrecht niet méér wordt beoogd dan het herstel van de 
zekerheid die het oorspronkelijke eigendomsvoorbehoud bood. Dit risico 
is kleiner als de wegneemgerechtigde de nieuwe (afgescheiden) zaak eerst 
verkrijgt en overdraagt aan de voormalige eigenaar, waarna deze laatste 
de zaak direct weer onder eigendomsvoorbehoud terug overdraagt. Het 
herstel van het recht door een dergelijke dubbele overdracht biedt een 
pandhouder weinig voordelen boven een bij voorbaat bedongen en geves­
tigd pandrecht op de te verkrijgen zaken. Eerder bij voorbaat door de weg- 
nemer gevestigde pandrechten zullen in rang vóór het nieuwe pandrecht 
van de oorspronkelijke rechthebbende blijven gaan.
134 Een uitzondering is theoretisch denkbaar, als de pandhouder tevens een zekerheids­
recht had op de hoofdzaak en aangenomen wordt dat dit leidt tot een aanvullend 
recht op het afgescheiden deel. Zie par. 4.3.7.
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Al met al moet naar mijn mening worden geconcludeerd dat aanknoping 
bij de wegneembevoegdheid door de eenvoud de voorkeur verdient.135 
Degene die een wegneemrecht krijgt toegekend, wordt bij wegneming op 
grond van deze bevoegdheid eigenaar van hetgeen wordt losgemaakt. Dit 
is een originaire verkrijging.136 Rechten van derden op de oorspronkelijke 
zaak zijn door de natrekking definitief tenietgegaan, ook als een derde 
eigenaar was van de nagetrokken zaken. Het recht dat de wet toekent, is 
hoofdzakelijk verbonden aan de persoon die weg mag nemen, waardoor 
het verkregen recht in beginsel niet beperkt en onbelast is. Dit houdt in dat 
oorspronkelijke beperkte rechten van de derde niet worden vervangen en 
dat beperkte rechten die rusten op de hoofdzaak, niet kunnen worden uit­
geoefend op het afgescheiden bestanddeel.137
4.3.10 Verkrijgende verjaring
117. Afdeling 3.5.3 BW geeft een tweetal verkrijgingen die onder de 
noemer verkrijgende verjaring valt, ten eerste de verkrijgende verjaring 
van de bezitter te goeder trouw. Deze is gebaseerd op art. 3:99 BW. Hier­
voor is, afhankelijk van het soort goed dat verkregen wordt, het onafge­
broken bezit vereist van drie dan wel tien jaar, in de gerechtvaardigde 
veronderstelling dat men daadwerkelijk de macht voor zichzelf uit mag 
oefenen.138 Maatgevend hierbij zijn het bezit van degene die het recht ver­
krijgt en de goede trouw op het moment van de bezitsverkrijging. De rech­
ten van derden zonder bezit, waaronder de oorspronkelijke eigenaar of 
rechthebbende, zijn niet van belang. Dit laatste is wel het geval bij de twee­
de vorm van verkrijgende verjaring op grond van art. 3:105 BW.
De eigenaar of rechthebbende die niet meer de feitelijke heerschappij 
uitoefent, krijgt van de wetgever twintig jaar de tijd om het bezit terug te 
eisen (art. 3:306 BW), waarna zijn rechtsvordering verjaart. Deze zoge­
noemde bevrijdende verjaring leidt op zich niet tot een rechtsverkrijging, 
maar de hieraan verbonden verkrijgende verjaring van art. 3:105 BW doet 
dit wel.139 Het verlies van de mogelijkheid een aanspraak in rechte geldend 
te maken zonder dat hier verdere gevolgen aan verbonden worden, achtte
135 Anders: Wichers 2002, p. 274, noot 12.
136 Zie voor eensluidende conclusie naar Duits recht: Staudinger/Gursky § 951, nr. 75; 
Münch. Komm./Füller § 951, nr. 45.
137 Voor Duits recht anders ten aanzien van beperkte rechten die na natrekking op de 
hoofdzaak zijn gevestigd: Staudinger/Gursky § 951, nr. 76.
138 Voor cultuurgoederen geldt de uitzondering van het tweede lid. Voor teboekgestelde 
schepen en luchtvaartuigen geldt een afwijkende termijn van vijfjaar op grond van 
art. 8:201, 8:791 en 8:1307 BW. Vgl. art. 2262 e.v. BBW.
139 Naar Duits recht is bewust van een vergelijkbare bepaling afgezien. Zie Münch. 
Komm./Baldus § 937, nr. 43.
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de wetgever uit het oogpunt van rechtszekerheid onwenselijk.140 Zonder 
de aanvullende regel van art. 3:105 BW ontstaat namelijk een vacuüm. De 
eigenaar kan zijn recht niet meer afdwingen, terwijl de bezitter niet meer 
dan de bezitsacties heeft.141 Daarom leidt de bevrijdende verjaring in be­
ginsel tot het einde van die aanspraken en een verkrijging van de betrok­
ken goederen door de gelukkige die daar op dat moment (toevallig) de be­
zitter van is. Deze verkrijging is dus niet gebaseerd op het bezit gedurende 
een bepaalde tijd, maar uitsluitend op het bezit op het moment dat de 
rechtsvordering van de oorspronkelijke rechthebbende verjaart door vol­
tooiing van de termijn van art. 3:306 BW.142
In beide gevallen is voor verkrijging door verjaring nodig dat men 
een goed houdt voor zichzelf.143 Steeds bewerkstelligt verjaring dat een 
van de rechtstoestand afwijkende feitelijke toestand die lang genoeg heeft 
bestaan, wordt aangepast, zodat de rechtstoestand in overeenstemming 
komt met de feitelijke toestand. Hiermee is verjaring een rechtsfiguur die 
in de eerste plaats bestaat ter wille van de maatschappelijke orde.144 Er 
wordt een belangenafweging gemaakt, waarbij het belang van de oor­
spronkelijke rechthebbende om zijn recht geldend te maken wordt afgezet 
tegen de belangen van de bezitter en het belang van derden die op de pre­
tentie van het bezit vertrouwen.145 De uitwerking van deze afweging ver­
schilt per bepaling.
Bij de verkrijgende verjaring op grond van art. 3:99 BW legt het be­
lang van de bezitter door zijn goede trouw een aanzienlijk gewicht in de 
schaal. Al sinds het Romeinse recht wordt het belang van de eigenaars van 
roerende zaken geacht voldoende te worden beschermd door hen een ter­
mijn van drie jaar te geven om hun zaak terug te eisen.146 Voor overige 
goederen vond Meijers en met hem de wetgever een termijn van tien jaar 
voldoende voor de rechthebbenden om voor handhaving van hun rechten
140 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 417.
141 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 416 (TM). Zie ook Van Schaick 2003, nr. 97. Voor beperkte 
rechten geldt dit niet en geeft art. 1:106 BW een andere regel. Zij gaan teniet als de 
vordering tot opheffing van een hiermee strijdige toestand verjaart.
142 Zie Asser/Mijnssen/De Haan/Van Dam 3-1 2006, nr. 431; Van Schaick 2003, nr. 97.
143 Zie Asser/Mijnssen/De Haan/Van Dam 3-12006, nr. 428.
144 Zie Asser/Mijnssen/De Haan/Van Dam 3-1 2006, nr. 423; Van Schaick 2003, nr. 94.
145 Vgl. Pari. Gesch. Boek 3, p. 425. Zie ook Suijling 1940, p. 293: 'Het belang van den 
eigenaar mag alleen opgeofferd worden aan dat van een bezitter voor zich, indien 
de kwaliteiten van diens bezit het rechtsverlies van den eigenaar rechtvaardigen'; 
Suijling 1940, p. 302:'[...], omdat de bezitter op bona fide derden den indruk maakt 
eigenaar te zijn, en omdat het legislatief verantwoord is het belang van den bona fide 
verkrijger boven dat van den eigenaar te laten gaan, als deze drie jaar na de ont­
vreemding of het verlies nog geen revindicatie heeft ingesteld'; EHRM 30 augustus 
2007, NJ 2008, 269 (Pye/The United Kingdom), onder 75.
146 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 409.
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op te komen.147 Na verloop van deze tijd weegt het belang van de bezitter 
te goeder trouw zwaarder en is zijn bezit voldoende voor de rechtsverkrij-
ging-
Bij verjaring op grond van art. 3:306 jo art. 3:105 BW wordt het be­
lang van de rechthebbende afgezet tegen de rechtszekerheid, in het bijzon­
der het maatschappelijke belang dat bezit en eigendom bij voorkeur in één 
hand zijn verenigd. Daarbij wordt hoofdzakelijk geredeneerd vanuit het 
standpunt van de rechthebbende die zijn recht verliest. Een eigenaar, die 
zich gedurende de verjaringstermijn niet voldoende om zijn goed bekom­
mert, verliest uiteindelijk zijn recht.148 Het bezit van de verkrijger speelt in 
de afweging geen rol. Zijn verkrijging is slechts noodzakelijk om de feite­
lijke en juridische werkelijkheid te synchroniseren. Art. 3:105 BW dient dus 
de rechtszekerheid.149 Bezit leidt slechts tot een rechtsverkrijging, voor zo­
ver de rechten van de oorspronkelijke rechthebbende zijn verjaard en is 
daarmee een aanvulling op de verjaringsregel van art. 3:306 BW.150
Over de kwalificatie van verkrijgende verjaring als een originaire 
dan wel derivatieve wijze van eigendomsverkrijging bestaat enige discus­
sie. Evenals de meeste andere auteurs schaar ik verkrijgende verjaring 
onder de oorspronkelijke verkrijgingen.151 De door middel van verjaring
147 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 409. De gekozen termijn van tien jaar voor andere goede­
ren dan onroerende zaken, niet registergoederen en vorderingen aan order en toon­
der, is een wijziging ten opzichte van art. 665 jo art. 2000 (oud) BW, waarin twintig 
jaar moest zijn verstreken. Zie ook Asser/Mijnssen/De H a a n / V a n  Dam 3-1 2006, nr. 
432.
148 Zie Asser/Mijnssen/De Haan/Van Dam 3-1 2006, nr. 436. Vgl. Suijling 1940, p. 303; 
Van Schaick 2003, nr. 97 en Salomons, WPNR (2005) 6639; EHRM 30 augustus 2007, 
NJ 2008, 269 (Pye/The United Kingdom), onder 78. Zie in gelijke zin met betrekking 
tot onroerende zaken J.E. Jansen 2007-11, onder 4. Ten aanzien van roerende zaken 
acht hij dat de verwijtbaarheid van de eigenaar ontbreekt en dat het rechtsverlies op 
grond van art. 3:306 (jo art. 3:105) BW in strijd is met art. 1 Eerste Protocol EVRM. 
Mijns inziens laat EHRM 30 augustus 2007, NJ 2008,269 (Pye/The United Kingdom), 
ook ten aanzien van roerende zaken, in beginsel ruimte voor de in art. 3:306 jo art. 
3:105 BW gemaakte afweging van persoonlijke en maatschappelijke belangen.
149 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 417. Zie met betrekking tot de ratio van de verjaring van 
rechtsvorderingen Suijling 1940, p. 304: 'een gerechtigde moet niet tot in de eeuwig­
heid over den steun van den rechter tot handhaving van zijn recht kunnen beschik­
ken.'
150 Over de wenselijkheid dat ook een dief door verjaring eigendom kan verkrijgen, be­
staat discussie. Zie onder anderen Van Schaick 2005, 'Dief wordt vaak geen eigenaar', 
WPNR (2005) 6617, met reacties van Salomons, WPNR (2005) 6639, Jansen, WPNR 
(2005) 6639 en naschrift Van Schaick WPNR (2005) 6639. Ook de verkrijging van 
onroerende zaken via verjaring op grond van art. 3:105 BW roept weerstand op. Zie 
in het kader van EHRM 30 augustus 2007, NJ 2008, 269 (Pye/The United Kingdom) 
hierover J.E. Jansen 2007-11; Delfos-Roy, 'Het verlies van eigendom van een onroe­
rende zaak op grond van artikel 3:105 BW’, RM Themis 2008, p. 3-12.
151 Zie onder anderen Suijling 1948, p. 311; Asser/Mijnssen/De Haan/Van Dam 3-12006, 
nr. 441; Snijders/Rank-Berenschot 2007, nr. 247 e.v.; Pitlo/Reehuis 2006, nr. 94; De
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verkregen eigendom, beperkte rechten of overige aanspraken zijn namelijk 
niet afgeleid van de rechten van een rechtsvoorganger, maar van het bezit 
van de verkrijger, bij toepassing van art. 3:105 BW in combinatie met het 
tenietgaan van een rechtsvordering van een voormalige gerechtigde. Hier­
uit volgt dat een dergelijke verkrijging gepaard gaat met een nieuw recht, 
ook bij de verkrijgende verjaring van een vordering.152 Het is daarbij zeer 
goed denkbaar dat het verkregen nieuwe recht een gelijke omvang en Ín­
houd heeft als het recht dat gelijktijdig bij de 'rechtsvoorganger' teniet­
gaat.153 Door de vergelijkbare inhoud ontstaat misschien de indruk dat 
slechts één recht is betrokken. Het is als het kijken naar twee goochelaars, 
waarbij de een het konijn links op het toneel laat verdwijnen, waarna de 
ander het een seconde later rechts op het toneel uit de voorheen lege hoed 
tevoorschijn tovert. De magiërs doen het voorkomen dat het hierbij om 
hetzelfde konijn gaat, maar bij nadere beschouwing blijkt dat slechts 
schijn.
Verkrijging op grond van verjaring vindt van rechtswege plaats en 
wordt geacht terug te werken tot de aanvang van het bezit.154 Voor bevrij­
dende verjaring wordt aangenomen dat dit niet van openbare orde is en 
dat partijen hierover afwijkende afspraken kunnen maken (vgl. art. 3:322 
BW en het ontbreken van een dergelijke regel in afdeling 3.5.3 BW).155
Jong 2006, nr. 95; Jansen 2005 (2007), p. 69. Vgl. Meijers 1948, p. 127. Zie voor een ver­
der overzicht: Biemans 2007, p. 91-93. Anders, maar niet overtuigend ten aanzien van 
bestaande goederen: Biemans 2007, p. 93-94. Naar Duits recht wordt de verkrijging 
op grond van § 937 BGB, dat uitsluitend ziet op verkrijging van roerende zaken naar 
de heersende leer, als originaire verkrijging aangemerkt. Zie Staudinger/Wiegand 
§ 937, nr. 17; Münch. Komm./Baldus § 937, nr. 2.
152 Anders Biemans 2007, p. 95. Voor de verkrijging van een vordering is wel noodza­
kelijk dat de schuldeiser van de vordering haar bestaan erkent. Het recht van de ver­
krijgende bezitter is dan echter niet afgeleid van het recht van de oorspronkelijke 
rechthebbende uit de oorspronkelijke verbintenisscheppende overeenkomst, maar 
van het bezit van deze verbintenis door de verkrijger. Dit kan mijns inziens worden 
gezien als een vorm van schuldvernieuwing van rechtswege. Vgl. Asser/Hartkamp/ 
Sieburgh 6-II*, nr. 324: 'Schuldvernieuwing komt tot stand door een overeenkomst.' 
In gevallen, waarin een vordering niet is overgedragen door bijvoorbeeld een niet 
ontdekt gebrek in de levering, kan de 'cessionaris' een vergelijkbare vordering ver­
krijgen op grond van art. 3:99 BW. Dit artikel levert het recht op zoals men dat beze­
ten heeft, waardoor het (nieuw) verkregen recht van de beoogde cessionaris wat haar 
eigenschappen en nevenrechten betreft, exact overeen zal stemmen met de tever­
geefs door de cedent geleverde en door de verjaring tenietgegane vordering. Vgl. 
Asser/Mijnssen/De Haan/Van Dam 3-12006, nr. 441. Anders Suijling 1940, p. 300-302.
153 Vgl. Snijders/Rank-Berenschot 2007, nr. 244, met betrekking tot zaken: 'Er ontstaat 
door verjaring een recht conform het recht dat tenietgaat.' Mijns inziens bepaalt ech­
ter niet het recht dat tenietgaat, maar het bezit het recht dat ontstaat.
154 Zie Asser/Mijnssen/De Haan/Van Dam 3-1 2006, nr. 441-442; Van Schaick 2003, nr. 
94; Pitlo/Reehuis 2006, nr. 347-348; Biemans 2007, p. 94.
155 Zie ook Pari. Gesch. Boek 3, p. 417.
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Verkrijgende verjaring, zowel op grond van art. 3:99 BW als op grond van 
art. 3:105 BW is echter wel van openbare orde en daarmee dwingend 
recht.156 Het toelaten van afwijkende partij-afspraken op dit punt zou tot 
moeilijkheden leiden.157
118. Het uitgangspunt dat verjaring een originaire verkrijging tot gevolg 
heeft, laat de vraag naar de omvang van het verkregen recht onbeant­
woord.158 Over de omvang van het (nieuwe) recht dat door verjaring 
wordt verkregen, ontbreekt een wettelijke bepaling zoals § 945 BGB naar 
Duits recht, waarin is bepaald dat rechten van derden in beginsel teniet­
gaan. Volgens Meijers kan ieder recht dat voor bezit vatbaar is, door verja­
ring worden verkregen, dus ook beperkte rechten en rechten die met een 
beperkt recht zijn bezwaard.159 In de parlementaire geschiedenis wordt 
verder het volgende opgemerkt:
'Heeft derhalve de verkrijger het goed bezeten met eerbiediging dezer beperkte rech­
ten, dan blijven deze rechten ondanks zijn verkrijging van het goed voortbestaan. 
Heeft de verkrijger daarentegen deze rechten niet gekend en berust zijn verkrijging 
op art. 3.4.3.1 [art. 3:99 BW, JBS], dan verkrijgt de bezitter het goed onbezwaard, 
wanneer de beperkt gerechtigde tijdens de loop der verjaring geen daad van stuiting 
heeft verricht. Heeft ten slotte de bezitter het goed verkregen door het tenietgaan van 
de opeisingsvordering, dan is beslissend of ook de vordering van de tot het beperkte 
recht gerechtigde is verjaard; is dit niet het geval dan blijft dit recht bestaan.'160
Steeds is het uitgangspunt dat de bezitter niet meer kan verkrijgen dan 
waar zijn bezit op van toepassing is.161 Daarnaast moet onderscheid wor­
den gemaakt tussen verkrijging op grond van art. 3:99 en art. 3:105 BW.162 
De verkrijging gebaseerd op art. 3:99 BW wordt, gezien haar aanknopings­
punt, volledig bepaald door de omvang van het bezit. Indien de bezitter 
dacht rechthebbende te zijn van een volledig, onbezwaard recht, dan ver­
156 Zie Asser/Mijnssen/De Haan/Van Dam 3-12006, nr. 424; Pitlo/Reehuis 2006, nr. 347; 
Snijders/Rank-Berenschot 2007, nr. 258. Vgl. art. 2223 BBW.
157 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 414-415. De consequentie van de verkrijging van rechts­
wege is dat, wanneer de feiten vaststaan, waaruit volgt dat een goed door verjaring 
is verkregen, de rechter in gevolge art. 25 Rv verplicht is deze verkrijging aan te ne­
men. Zie Asser/Mijnssen/De Haan/Van Dam 3-12006, nr. 441.
158 Anders: Asser/Mijnssen/De Haan/Van Dam 3-12006, nr. 442. Zie voor het Romeins- 
rechtelijk verleden op dit punt: Jansen 2005 (2007) p. 53 e.v.
159 Zie Toelichting Meijers, Pari. Gesch. Boek 3, p. 409.
160 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 417.
161 Zie Van Schaick 2003, nr. 94; Van Vliet 2004, p. 213; Biemans 2007, p. 89.
162 Door de terugwerkende kracht die aan verkrijgende verjaring is verbonden, geldt in 
beide gevallen dat rechten die door de oorspronkelijke gerechtigde zijn gevestigd  
tijdens de verjaringstermijn, in beginsel niet tot stand komen wegens het ontbreken 
van beschikkingsbevoegdheid. Dit sluit echter niet uit dat de verkrijger van het be­
perkte recht op grond van derdenbescherming desondanks een recht verkrijgt.
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krijgt hij een niet beperkt en onbelast recht bij voltooiing van de verjarings­
termijn. Een bezitter die in de veronderstelling leefde dat een derde bij­
voorbeeld een zekerheidsrecht op het betrokken goed had, verkrijgt in be­
ginsel een recht belast met dit zekerheidsrecht.163 Wanneer de bezitter in 
de veronderstelling verkeerde rechthebbende te zijn van een beperkt recht, 
verkrijgt hij geen volledig recht, doch slechts dit beperkte recht. De oor­
spronkelijk gerechtigde behoudt in dat geval de eigendom, maar wordt 
geconfronteerd met het door verjaring ontstane beperkte recht.164 Indien 
de bezitter dacht gerechtigd te zijn tot een aandeel in een goed, wordt hij 
slechts mede-eigenaar, samen met de oorspronkelijke eigenaar die het ove­
rige deel behoudt.165
De om vang van de verkregen rechten op grond van art. 3:105 BW 
wordt door twee factoren bepaald. Ten eerste is voor een verkrijging ver­
eist dat de rechtsvordering van de oorspronkelijke rechthebbende verjaart. 
Ten tweede is noodzakelijk dat een ander het goed, waarop het door nie­
mand afdwingbare recht rust, bezit. Uitsluitend voor zover deze factoren 
elkaar overlappen wordt door de bezitter een recht verkregen. Indien de 
op grond van art. 3:306 BW verjaarde vordering betrekking heeft op een 
volledig en onbelast recht, kan de bezitter dit recht verkrijgen, mits hij 
daarvan op dat ogenblik ook het bezit heeft. Indien de verjaarde rechtsvor­
dering betrekking heeft op een recht dat is belast met een beperkt recht, 
zijn verschillende uitkomsten denkbaar. Indien de beperkt gerechtigde op 
hetzelfde moment als de hoofdgerechtigde het bezit van zijn beperkte 
recht heeft verloren en op één moment dus zowel de vordering van de 
hoofdgerechtigde als de beperkt gerechtigde verjaren, kan de bezitter van 
het volledige goed hiervan het onbezwaarde (eigendoms)recht verkrijgen. 
Indien de vordering van de beperkt gerechtigde echter nog niet is verjaard 
en de bezitter op dit punt geen beroep op art. 3:99 BW toekomt, verkrijgt 
hij een recht belast met het beperkte recht.166
Verkrijgende verjaring is dus steeds een verkrijging van een nieuw 
recht, op grond van het bezit van dit recht. De om vang van het verkregen 
recht is afhankelijk van de omvang van het bezit en bij toepassing van art. 
3:105 BW van de omvang van de op grond van art. 3:306 BW verjaarde 
rechtsvordering.
163 Bij het ontbreken van een zekerheidsgerechtigde moet mijns inziens worden aange­
nomen dat, ondanks het beperkte bezit, een volledig recht wordt verkregen. Zie ook 
Biemans 2007, p. 95.
164 Zie Van Schaick 2003, nr. 94.
165 Zie Van Schaick 2003, nr. 99.
166 Zie ook Suijling 1940, p. 300.
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4.3.11 Kenmerken van originaire verkrijgingen
119. Een vergelijking van de diverse originaire verkrijgingen levert de 
volgende kenmerken op van deze wijze van rechtsverkrijging. In alle ge­
vallen wordt van rechtswege een nieuw recht toegekend, veelal op grond 
van een wettelijke bepaling. Wat betreft de aard van de betrokken goede­
ren geldt dat de originaire verkrijgingen in beginsel betrekking hebben op 
zowel zaken als vermogensrechten. Weliswaar zien de meeste originaire 
verkrijgingen op (eigendom van) zaken, maar originaire verkrijgingen zijn 
hiertoe niet noodzakelijk beperkt. Verjaring is in beginsel op alle goederen 
van toepassing en ook vruchttrekking is niet voorbehouden aan zaken, al 
doet de wettelijke regeling in sommige gevallen anders vermoeden.
De aanleiding voor een originaire rechtstoekenning is veelal een wij­
ziging in de omstandigheden of de betrokken zaken die om een passende 
reactie vraagt. Zo kan een zaak van omvang of vorm veranderen door bij­
voorbeeld natrekking, zaaksvorming of vruchttrekking en kan de positie 
van een bestaande zaak die feitelijk buiten het rechtsverkeer stond, wijzi­
gen doordat deze in bezit w ordt genomen of, na lange tijd verborgen te 
zijn geweest, wordt gevonden. Bij de verkrijgingen uit Boek 5 BW staan 
daarbij gevallen centraal, waarin het ongewijzigd voortbestaan van (eigen­
dom srechten niet mogelijk is. Een zaak gaat teniet of wijzigt dusdanig dat 
deze als (een onderdeel van) een nieuwe zaak in het rechtsverkeer gaat 
functioneren. De regel dat het einde van het bestaan van een zaak het ein­
de van een recht meebrengt, roept onvermijdelijk de vraag op welke gevol­
gen de feitelijke verandering heeft voor de eigendom. De wettelijke bepa­
lingen zijn nodig om te voorkomen dat de nieuwe zaken res nullii zijn, 
waaraan zonder het bestaan van toe-eigening als wijze van eigendomsver- 
krijging, geen eigendomsrechten kunnen worden verbonden en waarbij 
alleen art. 3:109 jo art. 3:119 BW een oplossing kan bieden. Deze originaire 
verkrijgingen geven in Boek 5 BW steeds een noodzakelijk antwoord op 
een zakenrechtelijk veranderde situatie.
Bij verkrijgende verjaring is het beeld enigszins afwijkend. Van een 
directe wijziging in de omstandigheden is geen sprake. Doordat meer tijd 
verstrijkt, wordt echter uiteindelijk de wens om bezit van en gerechtigd­
heid tot een goed met elkaar in overeenstemming te brengen, belangrijker 
dan het behoud van de bestaande status quo. Deze verandering in de af­
weging van belangen van betrokkenen en derden is de aanleiding voor het 
verlies en de verkrijging van rechten. Van een onmogelijke situatie is daar­
bij geen sprake. In beginsel kan de bezitter de feitelijke heerschappij blij­
ven uitoefenen en een ander eigendom behouden. Op den duur is dit ech­
ter niet wenselijk. Een bezitter gedraagt zich als eigenaar en het komt de 
rechtszekerheid ten goede als de bezitter deze pretentie ook met recht
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heeft. De wet grijpt in een bestaande situatie in en verkrijgende verjaring 
brengt eigendom en bezit weer samen. Ook het ius tollendi geeft een niet 
noodzakelijke aanvulling op het overige goederenrecht. Bij afscheiding 
van een bestanddeel kan, analoog aan vruchttrekking en spiegelbeeldig 
aan art. 5:14 lid 1 BW, worden gesteld dat de eigenaar van de zaak waar­
van het bestanddeel wordt afgescheiden, hiervan de eigendom verkrijgt.167 
De wetgever intervenieert en biedt door de wegneemrechten een alterna­
tieve oplossing, die beter past bij de verhoudingen tussen betrokkenen.
De noodzaak of wens om te reageren op een gewijzigde omstandig­
heid geeft daarbij veelal richting aan de rechtstoewijzing die hierop volgt. 
Afhankelijk van de oorzaak van de wijziging en een afweging van betrok­
ken belangen wordt in de diverse bepalingen een aanknopingspunt be­
noemd voor de toewijzing van de nieuwe (vervangende) rechten. Uit het 
hierboven gegeven overzicht blijkt dat bij de meeste originaire verkrijgin­
gen de eigendomsverhoudingen ten aanzien van zaken die tenietgaan of 
blijven bestaan, beslissend zijn. Dit is het geval bij natrekking, vermenging, 
zaaksvorming op grond van art. 5:16 lid 1 BW, afscheiding en vruchttrek­
king zonder gebruiksrechten voor derden. Een tweede, niet geringe, groep 
bepalingen knoopt voor verkrijging aan bij bezit of feitelijke heerschappij: 
toe-eigening, vinderschap, schatvinding door de vinder en verkrijgende 
verjaring. Ten slotte zijn er specifieke aanknopingspunten: arbeid bij 
zaaksvorming op grond van art. 5:16 lid 2 BW, eigendom van indirect be­
trokken zaken bij schatvinding, het aan het aanbrengen van een zaak ver­
bonden wegneemrecht bij het ius tollendi en een gebruiksrecht bij vrucht­
trekking door een ander dan de eigenaar van de hoofdzaak.
De rechten die op deze wijze worden verkregen, zijn steeds nieuw. 
Daarbij spelen de verhoudingen, zoals die bestonden vóór de originaire 
verkrijging, in veel gevallen een rol bij de beantwoording van de vraag wie 
de nieuwe rechthebbende wordt, zonder dat gezegd kan worden dat de 
verkregen rechten zijn afgeleid van de rechten van een voorganger.168
167 Zie par. 4.3.7.
168 Uit de opmerking van H. Snijders, in Snijders/Rank-Berenschot 2007, nr. 244: 'Slechts 
bij wijze van uitzondering kan de verkregen zaak nog belast worden met haar juri­
dische voorgeschiedenis of kan de verkrijger van de zaak hiervan profiteren', mag 
niet worden afgeleid dat de originaire verkrijger in beginsel niets te maken heeft met 
de juridische voorgeschiedenis van het verkregen goed, aangezien het recht op het 
goed bij hem ontstaat en dus niet door overgang wordt verkregen. Dat het recht niet 
aan het recht van een voorganger wordt ontleend en het nemo p/us-beginsel hierop 
niet van toepassing is, betekent niet dat de voorgeschiedenis en de daarbij spelende 
verhoudingen irrelevant zijn. Deze voorgeschiedenis is in veel bepalingen die onder 
de noemer originaire verkrijging worden gebracht, van het grootste belang voor het 
toekennen van het nieuwe recht.
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De om vang van de verkregen rechten verschilt en de stelling dat bij origi­
naire verkrijgingen altijd onbezwaarde rechten worden verkregen, onder­
schrijf ik niet.169 Veelal leidt een originaire verkrijging tot een volledig, 
onbezwaard (eigendoms)recht. Door verjaring kunnen echter ook beperkte 
rechten worden verkregen en het is tevens mogelijk dat een recht ontstaat 
dat is bezwaard met een beperkt recht. Het bezit is de beslissende factor 
en de omvang van deze macht en het ontbreken van handhaafbare aan­
spraken van derden bepalen de omvang van het verkregen recht. In de 
meeste gevallen betreft dat bezit volledige en onbezwaarde rechten, maar 
een wet van Meden en Perzen is dit niet. Daarnaast verdedigt Wichers in 
haar proefschrift dat, bij toepassing van art. 5:14 lid 2 en 5:16 lid 1 BW, be­
perkte rechten die op een oorspronkelijke zaak rustten en een eigendoms­
voorbehoud dat ten aanzien van een dergelijke zaak werd gemaakt, kun­
nen worden uitgeoefend op het aandeel in het nieuwe eigendomsrecht.170 
Ten slotte wordt ook bij verkrijging door toe-eigening geopperd dat hierbij 
niet steeds volledige, onbezwaarde rechten worden verkregen, maar in 
plaats daarvan onder omstandigheden een recht dat reeds met een beperkt 
recht is bezwaard.171 Op originaire wijze kunnen dus zowel onbezwaarde, 
volledige rechten, beperkte rechten, als met beperkte rechten bezwaarde 
rechten worden verkregen.
4.4 Rechtsverkrijging bij zaaksvervanging
120. Om te bepalen of zaaksvervanging als wijze van verkrijging van 
rechten past binnen het goederenrechtelijke systeem, moeten de kenmer­
ken van de originaire verkrijgingen worden vergeleken met zaaksvervan­
ging. Daarbij wordt enerzijds gekeken naar de situaties waarin de verschil­
lende rechtsfiguren optreden en anderzijds naar de om vang van de rech­
ten die worden verkregen. Indien dit een beeld met voldoende overeen­
komsten oplevert, kan zaaksvervanging worden aangemerkt als een origi­
naire verkrijging die past in het systeem van het goederenrecht.
Vervolgens kan de vergelijking worden voortgezet om nader te ver­
klaren op welke wijze zaaksvervanging tot een rechtsverkrijging leidt. 
Daartoe dient het proces van verkrijging te worden bekeken. Dit levert in-
169 Zie evenzo Wichers 2002, p. 307-308; Pitlo/Reehuis 2006, nr. 94; De Jong 2006, nr. 98. 
Vgl. Jansen 2005 (2007), p. 49 en Asser/Mijnssen/De Haan/V an Dam 3-12006 nr. 192: 
'Originaire verkrijging doet zich voor wanneer een recht wordt verkregen dat geheel 
nieuw is en dus niet onderworpen aan beperkingen die daarop door een eerdere 
rechthebbende zijn aangebracht.'
170 Zie Wichers 2002, hfd. 6. Zie ook Asser/Mijnssen/Van Velten 3-III 1994, nr. 61; 
Wammes 1988, p. 33.
171 Zie par. 4.3.1.
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zichten op in de wijze waarop door zaaksvervanging verkregen rechten 
eigenschappen overnemen van de oorspronkelijke rechten.
4.4.2 Zaaksvervanging als originaire verkrijging
121. Evenals bij de besproken originaire verkrijgingen treedt zaaksver­
vanging van rechtswege op en ligt er in beginsel een specifieke wettelijke 
bepaling aan ten grondslag. Het is echter de vraag of de aard van de be­
trokken goederen, de aard van de situatie waarin zaaksvervanging op­
treedt en de rechten die worden verkregen, eveneens voldoende overeen­
komsten vertonen.
Originaire verkrijgingen kunnen, zoals gesteld, betrekking hebben 
op zowel zaken als vermogensrechten. Het gegeven dat zaaksvervanging 
op kan treden bij alle goederen en in de praktijk een vervanging vrijwel 
ondenkbaar is zonder dat daar een vordering als surrogaat aan te pas 
komt,172 staat er niet aan in de weg zaaksvervanging aan te merken als een 
originaire verkrijging.
De situaties waarin originaire verkrijgingen optreden, zijn geva­
rieerd en verbonden aan een noodzaak of wens van de wetgever om in te 
grijpen. Wanneer zaaksvervanging optreedt, kan niet gezegd worden dat 
dit noodzakelijk is om het intreden van een goederenrechtelijk vacuüm te 
voorkomen. De overige regels van goederenrecht geven echter een resul­
taat dat onwenselijk is, omdat het geen recht doet aan de oorspronkelijke 
verhoudingen. Zaaksvervanging leidt tot een beter resultaat. Evenals bij 
verkrijgende verjaring en het ius tollendi ligt hier een afweging van de wet­
gever aan ten grondslag. De wet zorgt door middel van zaaksvervanging 
voor een rechtvaardige continuering van rechtsverhoudingen. Ook op dit 
punt vertoont zaaksvervanging voldoende overeenkomsten met overige 
originaire verkrijgingen om hieronder te kunnen worden geschaard.
Het grootste verschil tussen zaaksvervanging en de originaire ver­
krijgingen lijkt de aard van de verkregen rechten te zijn. Zaaksvervanging 
leidt vaak tot verkrijging van beperkte rechten of rechten belast met een 
beperkt recht, terwijl originaire verkrijgingen veelal een volledige en onbe­
laste aanspraak opleveren. Mijns inziens staat dit feit er echter niet aan in 
de weg zaaksvervanging als een wijze van originaire verkrijging aan te 
merken.173 Zoals hierboven is gebleken, bestaat de veronderstelde tegen­
stelling slechts ten dele. Het predicaat 'originaire verkrijging' betekent dat 
een recht wordt verkregen dat niet is afgeleid van het recht van een rechts- 
voorganger en in die zin dus nieuw is. Dit recht hoeft echter niet noodza­
172 Zie hierover verder par. 6.4 en 6.5.2.
173 Zie ook Jansen 2005 (2007), p. 69.
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kelijkerwijs volledig of onbezwaard te zijn, zo blijkt uit de toepassing bij 
verkrijgende verjaring.174
Aan de wettelijke toewijzing van nieuwe rechten liggen van geval 
tot geval wisselende redenen ten grondslag en deze rechtvaardigen geen 
eensluidende slotsom met betrekking tot de omvang van aldus verkregen 
rechten. Wichers formuleert het als volgt:
'Uiteindelijk vloeit uit het wettelijk systeem en niet uit een leerstellig onderscheid 
voort, in hoeverre werkelijk een nieuw en onbelast recht wordt verkregen dan wel 
een oorspronkelijk recht blijft voortbestaan.'175
Of het toegewezen recht volledig, beperkt of bezwaard met een beperkt 
recht is, hangt mijns inziens af van de rechtsfeiten waaraan de verkrijging 
wordt gekoppeld. Het wettelijk systeem waarnaar Wichers verwijst, is te 
vinden in de aanknopingsfactoren die in de verschillende bepalingen wor­
den gebruikt om tot rechtstoewijzing te komen. Om een uitspraak te kun­
nen doen over de kwalificatie van zaaksvervanging als originaire verkrij­
ging, moeten dus ten slotte de wettelijke aanknopingspunten worden be­
keken. Bij zaaksvervanging is de toekenning van aanspraken gekoppeld 
aan rechtsverhoudingen, zoals die bestonden ten aanzien van het oor­
spronkelijke goed. Zaaksvervanging sluit op dit punt aan bij de originaire 
verkrijgingen die aanknopen bij de eigendom van oorspronkelijke zaken.
De erkende originaire verkrijgingen en zaaksvervanging vertonen 
hiermee, zowel wat betreft de betrokken situaties als de aard en omvang 
van de verkregen rechten, naar mijn mening voldoende overeenstemming 
om zaaksvervanging als een originaire verkrijging aan te merken.176 Hier­
door is het zinvol de wijze waarop overige originaire verkrijgingen tot 
verkrijging van aanspraken leiden, nader te bekijken om een antwoord te 
formuleren op de vraag hoe het proces van zaaksvervanging zich voltrekt.
4.4.2 M ethode van rechtsverkrijging
122. Zowel de originaire verkrijgingen uit paragraaf 4.3 als zaaksver­
vanging kenmerkt zich door een proces waarin een grotendeels feitelijke
174 Hoewel over de verkrijging van met beperkte rechten belaste aanspraken bij de toe­
passing van art. 5:4, 5:14 lid 2 en 5:16 lid 1 BW geen zekerheid bestaat en een afwe­
ging van de wetgever tussen de rechtvaardigheid van behoud van rechten en de ge­
volgen hiervan voor publiciteit en derdenwerking wenselijk is, blijkt uit de discussie 
dat de omvang van de verkregen rechten geen dwingend argument is dat het aan­
merken van zaaksvervanging als een originaire verkrijging verhindert. Zie ook 
Wichers 2002, p. 311, nt 130.
175 Zie Wichers 2002, p. 309.
176 Anders Biemans 2002, p. 98.
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oorzaak en een juridisch gevolg te onderscheiden zijn. De oorzaak bestaat 
vaak uit een of meer met elkaar samenhangende (feitelijke) veranderingen 
met betrekking tot goederen. Zo kan een zaak tenietgaan door natrekking 
of zaaksvorming, waarna een nieuwe zaak ontstaat, een rechtsvordering 
verjaren door tijdsverloop, waardoor de bezitter het sterkste recht op het 
goed blijkt te hebben of een nieuwe zaak ontstaan door afscheiding of 
vruchttrekking. Zaaksvervanging kent een vergelijkbare aanleiding. Een 
verpande vordering gaat door nakoming teniet, waarbij degene die de vor­
dering int, geld of andere goederen ontvangt, een vruchtgebruiker be­
schikt bevoegd over de belaste auto en krijgt een koopsom vordering op de 
koper, of twee vennootschappen fuseren, waardoor de aandelen in de oor­
spronkelijke rechtspersonen verdwijnen en aandelen in de nieuwe ven­
nootschap worden uitgegeven. De veranderingen hebben vaak juridische 
consequenties. Zo eindigt de eigendom van tenietgegane zaken en dreigen 
het pandrecht en de blote eigendom teniet te gaan door het wegvallen van 
het belaste goed.
De genoemde gebeurtenissen lokken een juridische reactie uit, die 
vaak vorm krijgt in bepalingen die een rechtstoewijzing inhouden. Bij deze 
rechtstoekenning spelen de hierboven in paragraaf 4.3.11 en 4.4.1 genoem­
de aanknopingspunten een belangrijke rol. De nieuwe zaken worden 
eigendom van de eigenaar van de oorspronkelijke zaak, de maker of dege­
ne die wegneembevoegd was, terwijl de bezitter op grond van art. 3:105 
BW promoveert tot eigenaar. Zaaksvervanging werkt op eenzelfde manier. 
Verlies van het oorspronkelijke goed vindt plaats door een feit en/of 
rechtshandeling. Afhankelijk daarvan vindt op grond van de overige re­
gels van het burgerlijke recht een verkrijging plaats van het vervangende 
goed, bijvoorbeeld een koopsomvordering op grond van de overeenkomst, 
een schadevergoedingsvordering op grond van een vordering uit onrecht­
matige daad of aandelen door uitgifte van de door fusie ontstane vennoot­
schap. De in dat geval toepasbare regel van zaaksvervanging bepaalt 
vervolgens, naast de overige regels van het burgerlijk recht ten aanzien 
van het op deze wijze ontstane of verkregen vervangende goed, hoe de 
verschillende betrokkenen hier aanspraak op kunnen maken.
Originaire verkrijgingen, inclusief zaaksvervanging, verlopen dus 
in twee stappen.177 De eerste stap bestaat uit het constateren van een ver­
andering en het vaststellen van de omvang hiervan. De uitgangssituatie
177 Vgl. Perrick 2008, onder 4: 'De vraag of zich zaaksvervanging ten behoeve van de ge­
meenschap dan wel het overig vermogen van A heeft voorgedaan, komt eerst aan 
de orde nadat is vastgesteld dat de regels van het goederenrecht aldus zijn nageleefd 
dat A de gerechtigde tot het goed is geworden. Voor zaaksvervanging ten behoeve 
van de gemeenschap dan wel ten behoeve van het overig vermogen van A behoeven 
geen verdere regels van het goederenrecht te worden nageleefd.'
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wijzigt, of oorspronkelijke goederen verdwijnen en een nieuwe zaak of een 
nieuw vermogensrecht ontstaat of wordt aangewezen.178 Het vervangende 
goed kan daarbij reeds in het vermogen van een van de betrokken gerech­
tigden aanwezig zijn of het kan ontstaan met een aanvankelijke verkrijging 
door een van de betrokkenen. Dit kan op drie manieren gebeuren, name­
lijk door rechtsfeiten, een rechtshandeling of het objectieve recht. Dat het 
ontvangen geld in handen komt van degene die int, is een feit. De verze­
kerde krijgt op grond van een rechtshandeling (overeenkomst) een schade- 
vergoedingsvordering. De aandeelhouder in de oude vennootschap wordt 
op grond van de wet aandeelhouder in de door fusie ontstane vennoot­
schap.
De tweede stap bestaat uit het toekennen van rechten op het verkre- 
gene op grond van een wettelijke bepaling. Hierbij spelen de eerder ge­
noemde aanknopingspunten een rol en wordt vaak een verband gelegd 
met de oorzaak van de in de eerste stap geconstateerde wijziging. Bij 
zaaksvervanging is dit aanknopingspunt de rechtsverhouding ten aanzien 
van het oorspronkelijke goed. Originaire verkrijgingen leiden, kortom, tot 
rechtsverkrijging door middel van een tweetrapsraket. Dit vertaalt zich bij 
zaaksvervanging in het maken van onderscheid tussen het tenietgaan van 
het oorspronkelijke recht gecombineerd met het (verkrijgen en) aanwijzen 
van het surrogaat enerzijds en de direct daaropvolgende toekenning van 
vervangende rechten hierop door de betreffende wettelijke bepaling an­
derzijds.179
Bij deze slotsom moeten twee opmerkingen worden gemaakt. In de 
eerste plaats is het goed mogelijk dat ook bij de eerste stap rechtsregels 
hun invloed laten gelden, waardoor hier reeds sprake is van een samen­
spel van regels en feiten. Zo is het in gevallen van na trekking art. 3:4 BW, 
dat aangeeft hoe moet worden bepaald, of een zaak een zelfstandige roe­
rende zaak of een bestanddeel is. Pas als dit duidelijk is, geeft art. 5:14 BW 
in de tweede stap de bijbehorende eigendomsverhoudingen aan.
De tweede opmerking betreft het gegeven dat in beide stappen vor­
deringen een rol kunnen spelen, maar dat deze rol per deel verschilt. De 
persoonlijke vordering die bij het ius tollendi en vruchttrekking ten grond­
178 Vgl. Sagaert 2003, p. 668: 'Het surrogaat moet dus geacht worden reeds ab initio deel 
uit te maken van het vermogen van de restitutiedebiteur [een begunstigde van 
zaaks vervanging, JBS]. Het gaat derhalve om een oorspronkelijke wijze van eigen- 
domsverkrijging. '
179 Anders Biemans 2007, p. 98. Mijns inziens laat hij ten onrechte de kwalificatie van 
zaaksvervanging als originair of derivatief afhangen van de wijze waarop het ver­
vangende goed wordt verkregen. Zaaksvervanging is echter onafhankelijk daarvan 
steeds een originaire verkrijging, ook in gevallen waarin verkrijging van het surro­
gaat afhankelijk is van een overdracht of andere derivatieve verkrijging.
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slag ligt aan de originaire verkrijging, vormt een deel van het aankno­
pingspunt dat bij de tweede stap een rol speelt. Dergelijke vorderingen 
zijn een voorwaarde voor de rechtsverkrijging. Vorderingen kunnen daar­
naast in de eerste stap opduiken als oorspronkelijk goed, nieuw goed of 
surrogaat. De door de pandhouder geïnde vordering is een oorspronkelijk 
goed, de vordering die door verjaring wordt verkregen is een nieuw goed 
en de koopsomvordering die samenhangt met het bevoegd beschikken 
door de vruchtgebruiker is, evenals de verzekeringsvordering die in de 
plaats treedt van de afgebrande verhypothekeerde woning, een nieuw 
goed en een surrogaat. Dit hoort bij de eerste stap. De bepalingen van 
zaaksvervanging verbinden hieraan vervolgens in de tweede stap conse­
quenties en veranderen, indien nodig, de situatie zoals die eruitziet nadat 
de eerste stap is gezet. De innende pandhouder gaat het geld houden voor 
de pandgever en verkrijgt hierop een pandrecht, de vruchtgebruiker krijgt 
het recht van gebruik en van de vruchten van de schadevergoedingsvorde- 
ring die aan de hoofdgerechtigde toekomt en beperkt gerechtigden ten 
aanzien van de oorspronkelijke aandelen krijgen een vergelijkbaar recht 
op de nieuwe aandelen.
123. Zaaksvervanging werkt dus als een tweetrapsraket. De hoofdregels 
van het recht bepalen in de eerste stap van het vervangingsproces of het 
oorspronkelijke recht tenietgaat, een vervangend goed aanwijsbaar is of 
ontstaat en wat hiervan in beginsel de om vang is, waarna de bepalingen 
van zaaksvervanging dit aanvullen door op het vervangende goed nieuwe 
(beperkte) rechten te laten ontstaan of de rechtsverkrijging, indien nodig, 
aan te passen. Het constateren van een noodzaak tot ingrijpen en het iden­
tificeren van het goed dat als surrogaat kan dienen, is de eerste stap, ter­
wijl de rechtstoekenning de tweede stap kenmerkt.
Beide stappen bestaan daarbij slechts in theorie. Zij volgen bij zaaks­
vervanging direct op elkaar en kunnen in de tijd niet worden onderschei­
den. Dit leidt ertoe dat een onafgebroken reeks goederen en bijbehorende 
rechten ontstaat. Op deze wijze komt de ene goederenrechtelijke aan­
spraak in de plaats van de andere vergelijkbare goederenrechtelijke aan­
spraak, zoals bij natrekking zonder hoofdzaak het aandeel in de nieuwe 
zaak de eigendom van het bestanddeel vervangt. Hierdoor kan ten onrech­
te de indruk ontstaan dat het om hetzelfde recht gaat dat op een ander 
goed betrekking heeft. Originaire ver kr ij gingen, inclusief zaaksvervan­
ging, leiden echter tot nieuwe rechten.
Op het uitgangspunt dat steeds van een ononderbroken reeks goe­
derenrechtelijke rechten sprake is, wordt een uitzondering gemaakt bij de
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financiëlezekerheidsovereenkomst.180 Indien de pandhouder beschikt over 
de verpande effecten, wordt hij eigenaar van hetgeen wordt ontvangen en 
eventueel aangeschafte andere effecten. De pandgever krijgt een persoon­
lijke vordering tot overdracht van de vervangende effecten. De pandhou­
der wordt dus volledig eigenaar, het pandrecht gaat teniet. De wet bepaalt 
echter dat de overdracht van de vervangende effecten leidt tot een pand­
recht voor de pandhouder op de overgedragen effecten, ook zonder dat 
sprake is van een overdracht onder voorbehoud van een pandrecht. Deze 
gang van zaken wordt in de parlementaire geschiedenis in verband ge­
bracht met zaaksvervanging.181 Van een ononderbroken reeks vergelijkba­
re goederenrechtelijke aanspraken is echter geen sprake. De beschreven 
methode van zaaksvervanging, waarbij het tenietgaan van de oorspron­
kelijke aanspraak direct leidt tot een toekenning van rechten op grond van 
de wet, is dus niet van toepassing op de financiëlezekerheidsovereen- 
komst.
Het is de vraag of deze constructie de hiervoor beschreven theorie 
van zaaksvervanging als originaire verkrijging ontkracht. Originaire ver- 
krijgingen verzetten zich, zoals hun aanduiding al doet vermoeden, naar 
hun aard niet tegen het ontstaan van rechten zonder voorgaand recht. Ook 
als voor de verkrijging wordt aangeknoopt bij een voorafgaande situatie, 
is het niet principieel bezwaarlijk dat hier enige tijd tussen ligt. Bij toepas­
sing van art. 7:53 lid 4 BW wordt voor de verkrijging van rechtswege aan­
geknoopt bij een situatie die niet bestond direct voorafgaande aan de aan­
leiding tot het optreden van zaaksvervanging. Deze verkrijging kenmerkt 
zich door een periode waarin geen goederenrechtelijke aanspraak bestaat, 
hetgeen ook het geval is bij de verkrijging op grond van een wegneem- 
recht.182 Het verschil is echter dat het ontstane gat bij het wegneemrecht 
onvermijdelijk is, nu tussen het tenietgaan van de ene zaak en het ontstaan 
van de andere zaak geen vervangend goed bestaat. De verkrijging vindt 
plaats zodra het bestanddeel wordt losgemaakt en er dus een nieuwe zaak 
is, die kan gelden als surrogaat. Daarbij krijgt de degene die zich later op 
zaaksvervanging kan beroepen, in de tussentijd een persoonlijke vorde- 
ring.
Bij de financiëlezekerheidsovereenkomst ligt dit anders. Ten eerste 
is het theoretisch goed mogelijk om tussentijds vervangende goederen aan
180 Zie par. 2.4.
181 Vgl. EK 2004-2005, 28 874 E, p. 11: 'Artikel 53 lid 4 is met al deze reeds in ons recht 
aanvaarde gevallen van zaaksvervanging verwant en kan dan ook niet gezegd wor­
den bijzondere dogmatische moeilijkheden te geven, ook niet doordat de rang van 
het pandrecht wordt bepaald door het tijdstip waarop het oorspronkelijke pandrecht 
werd gevestigd.'
182 Zie par. 4.3.9.
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te wijzen. Deze behoren volledig toe aan degene die zich later op zaaksver- 
vanging kan beroepen. De pandhouder heeft dus tijdelijk geen pandrecht, 
maar is gerechtigd tot de vervangende effecten en heeft een vordering niet 
nodig. De vordering van de pandgever tot overdracht van vervangende 
effecten die in deze periode wel bestaat, vervult niet dezelfde rol als de 
vordering tot wegnemen. Deze vordering van de pandgever is uitsluitend 
de titel voor de derivatieve verkrijging van de vervangende effecten in de 
eerste stap van de vervanging. Zaaksvervanging treedt in de tweede stap 
op, los van deze vordering. Bij het ius tollendi is de wegneemvordering 
noodzakelijk voor de wegneemgerechtigde om later het recht te verkrijgen 
en daarmee onderdeel van de tweede stap van het proces van zaaksver­
vanging.
Geconcludeerd kan worden dat de vervanging bij de financiëleze- 
kerheidsovereenkomst op grond van art. 7:53 BW dus op het punt van een 
aaneengesloten reeks rechten niet past in het stramien van de originaire 
verkrijgingen en de vergelijking met het ius tollendi toont aan, dat de rol 
van de tussentijdse vordering anders is dan bij bestaande vormen van ori­
ginaire verkrijging. Op andere punten volgt art. 7:53 lid 4 BW het geschet­
ste patroon van zaaksvervanging wel. Zo verkrijgt de pandgever als deel 
van de eerste stap door overdracht de vervangende effecten, waarna de 
wet hieraan in de tweede stap ten behoeve van de pandhouder het ont­
staan van een pandrecht koppelt, hoewel dit niet noodzakelijk is als de 
overdragende partij zelf een pandrecht voorbehoudt. Dat bij deze rechts- 
verkrijging wordt teruggegrepen op een situatie die niet direct vóór de 
verkrijging bestond, is van minder belang. Mijns inziens is de van de ande­
re toepassingen van zaaksvervanging afwijkende regel van de financiële- 
zekerheidsovereenkomst niet van dien aard dat hij de stelling dat zaaks­
vervanging een originaire verkrijging inhoudt, ontkracht. Hij roept, even­
als het eerder vastgestelde ontbreken van een beschermingsnoodzaak, wel 
de vraag op of de wetgever bij invoering van titel 7.2 BW een bepaling van 
zaaksvervanging aan het BW heeft toegevoegd.183
4.4.3 Overgang van rechtskenmerken
124. Zaaksvervanging moet leiden tot de verkrijging van een nieuw 
recht, dat wat zijn omvang en overige kenmerken betreft, zoveel mogelijk 
overeenstemt met het oorspronkelijke recht. De vervangende rechten moe­
ten zoveel mogelijk lijken op de oorspronkelijke rechten om het doel, de 
bescherming van rechtsposities door continuering van rechten, te berei­
183 Zie hierover verder par. 5.2.2.
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ken.184 De omvang van het oorspronkelijke recht w ordt bepaald door de 
vestigingstitel of een andere grondslag voor verkrijging. Een manier om 
bijvoorbeeld de rechtsverhouding tussen pandhouder en pandgever in al 
haar kenmerken te continueren, is door de nieuwe rechtsverkrijging aan 
te laten sluiten bij de titel van het oorspronkelijke zekerheidsrecht. Het 
belangrijkste kenmerk van het vervangende pandrecht, de rang ten op­
zichte van andere goederenrechtelijke rechten, en het bestaan van eventue­
le nevenrechten, worden dan bepaald door de oorspronkelijke vesti- 
ging(stitel). Dit werpt de vraag op, of het mogelijk is de verkrijging door 
middel van zaaksvervanging te koppelen aan de oorspronkelijke titel of 
verkrijgingsgrondslag.
Als naar de oorspronkelijke titel wordt gekeken ter bepaling van de 
omvang van het verkregen recht, gaat dit een stap verder dan de hierbo­
ven geconstateerde algemene aanknoping voor de rechtsverkrijging bij het 
oorspronkelijke recht. Aanknopingsfactoren bij originaire verkrijgingen 
bepalen in de meeste gevallen uitsluitend wie een nieuw recht verkrijgt. 
In sommige gevallen kan daarnaast uit de aanknopingsfactor worden afge­
leid dat het verkregen recht beperkt of niet onbezwaard is. Bij zaaksver­
vanging moet de aanknoping bij de situatie vóór de verkrijging tot gevolg 
hebben dat bepaalde kenmerken die het voorgaande recht typeren, terug­
komen in het nieuw te verkrijgen recht.185 De invloed van de aanknopings­
factor reikt bij zaaksvervanging dan verder dan bij andere originaire ver­
krijgingen. Zij beïnvloedt de verkrijging op een meer gedetailleerd niveau. 
De originaire verkrijging die het gevolg is van zaaksvervanging, sluit aan 
bij de volledige grondslag van de uitgangssituatie en de invloed van de 
oorspronkelijke rechtsverhoudingen is dus niet beperkt tot het aanwijzen 
van de begunstigde. Is een rechtsfiguur met een dergelijke werking in te 
passen in het goederenrecht?
Een aanwijzing voor een bevestigend antwoord op deze vraag kan 
worden gevonden in titel 3.7 BW. Bij de verdeling van de gemeenschap 
heeft de wetgever namelijk gekozen voor een enigszins vergelijkbare con­
structie. Verdeling van een gemeenschap leidt tot overgang van rechten en 
is een rechtsfiguur van eigen aard, die systematische overeenkomsten 
vertoont met de verkrijging door overdracht.186 Deelgenoten in een ge­
184 Vgl. Lauriol, zoals blijkt uit Hammerstein 1977, p. 36: 'Dat wil zeggen dat het recht 
op de nieuwe zaak geen andere ontstaansbron mag hebben, dan het recht op de oor­
spronkelijke zaak.'
185 Vgl. Hammerstein 1977, p. 42.
186 Vgl. Meijer 1986, p. 16. Over de vraag of de verdeling declaratoir dan wel translatief 
werkt, is veel gediscussieerd. Zie onder anderen Luijten 1993 en Van Hemel 1998, p. 
306-309, beiden met verwijzing naar vele anderen. Zie ook Pari. Gesch. Boek 3 (Inv. 
3,5 en 6), p. 1299. Mijns inziens laat de huidige regeling zich niet volledig bij een van
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meenschap hebben het recht de verdeling van de gemeenschappelijke goe­
deren te vorderen (art. 3:178 BW) en zo in beginsel de enige rechthebbende 
tot een of meer van de betrokken goederen te worden.187 Het proces van 
verdeling begint met het bepalen van de wijzen waarop het gemeenschap­
pelijke goed of de verschillende goederen gedeeld moeten worden (zie art. 
3:183 en 3:185 BW.) In veel gevallen is het daarbij nodig om gebruik te ma­
ken van een of meer vorderingen die compenseren, dat een deelgenoot een 
goed krijgt dat een grotere waarde heeft dan zijn aandeel rechtvaardigt 
(zie art. 3:185 lid 2 onder b BW).188 Een dergelijke overeenkomst tot verde­
ling189 vervult een vergelijkbare rol als de titel bij overdracht. Wat de voor 
overdracht vereiste beschikkingsbevoegdheid betreft, geldt dat alle deelge­
noten moeten meewerken aan de beëindiging van de onverdeeldheid, nu 
zij slechts gezamenlijk bevoegd zijn over de gemeenschappelijke goederen 
te beschikken (zie art. 3:170 lid 3 en 3:182 BW). Ten slotte moeten de goe­
deren door de gezamenlijke deelgenoten op grond van art. 3:186 lid 1 BW 
worden geleverd aan de verkrijgende deelgenoot.190 De leveringshandeling 
is nodig voor de overgang van de goederen en daarmee voor de verkrij­
ging in de zin van art. 3:182 BW.
In de vereisten voor een verdeling klinken dus de vereisten van art. 
3:84 lid 1 BW door. Ook het resultaat is grotendeels vergelijkbaar. Het 
nemo p/ws-beginsel bepaalt de omvang van het door verdeling verkregen 
goed. Als het gemeenschappelijke goed bezwaard is met een beperkt recht, 
verkrijgt een deelgenoot bij verdeling de belaste eigendom.191 Als een gese- 
cureerde vordering wordt verkregen, gaan de zekerheidsrechten op grond 
van afhankelijkheid mee over. In deze zin is de verdeling aan te merken 
als een derivatieve verkrijging.192 Anders dan bij verkrijging door over­
dracht gaat de verkrijger de verdeelde goederen echter niet houden op 
grond van de verdeling, maar 'onder dezelfde titel als waaronder de deel­
deze categorieën onderbrengen, maar is zij overwegend translatief. De verdeling 
zoals gedefinieerd in art. 3:182 BW, lijkt declaratoir, maar verdeling als beëindiging 
van de onverdeeldheid heeft door de in art. 3:186 BW vereiste levering een onmis­
kenbaar translatief karakter. Daarmee is echter niet gezegd dat verdeling gepaard 
gaat met een overdracht op grond van art. 3:84 BW of dat hieraan dezelfde gevolgen 
zijn verbonden.
187 Zie over het vorderen van verdeling Asser/Perrick 3-IV 2007, nr. 82 e.v.
188 Zie hierover onder meer Ontwerp Meijers art. 3.7.1.14 lid 1 BW, met bijbehorende 
toelichting, Pari. Gesch. Boek 3, p. 617 e.v.
189 Zie Asser/Perrick 3-IV 2007, nr. 117.
190 Zie Asser/Perrick 3-IV 2007, nr. 134.
191 Zie met betrekking tot beperkte rechten op aandelen gevestigd door de deelgenoten 
Asser/Perrick 3-IV 2007, nr. 124 en par. 2.5.
192 De verkregen aanspraak is (mede) afgeleid uit rechten van een rechtsvoorganger en 
zij kan dus als derivatieve verkrijging worden aangemerkt.
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genoten dit tezamen vóór de verdeling hielden'.193 Indien een erflater een 
zaak heeft gekocht en geleverd gekregen, verkrijgen de erfgenamen eerst 
onder algemene titel, waardoor zij de rechtspositie van de erflater over­
nemen, inclusief alle eventuele rechten en bevoegdheden die voortvloeien 
uit de koopovereenkomst die de erflater heeft gesloten. Na verdeling geldt 
voor de verkrijger hetzelfde. Hij verkrijgt krachtens verdeling en neemt 
wederom, via de tussenstap van de opvolging onder algemene titel met de 
voormalige deelgenoten, de hoedanigheid van de erflater over.194 De oor­
spronkelijke bevoegdheden worden dus tweemaal 'meegenomen'. Dit kan 
worden verklaard door het karakter van de verkrijging onder algemene 
titel en door de expliciete regel van art. 3:186 lid 2 BW, die beoogt de deel­
genoten in de rechtspositie te brengen die zij ten opzichte van de hun toe­
gedeelde goederen gehad zouden hebben onder het oude recht, waarin 
aan de verdeling terugwerkende kracht was verbonden.195 Het behoud van 
een rechtspositie ten opzichte van een goed ondanks een wijziging in de 
situatie, is dus niet onbekend in het Nederlandse vermogensrecht.
Door bij zaaksvervanging op een vergelijkbare wijze eigenschappen 
over te laten gaan van de ene naar de andere rechtsverhouding (namelijk 
van die ten opzichte van het oorspronkelijke goed naar die ten opzichte 
van het vervangende goed), kunnen de van rechtswege verkregen nieuwe 
rechten de gewenste overeenkomsten gaan vertonen met de aan het oor­
spronkelijke goed verbonden rechten. Nu echter niet de persoon, maar het 
goed en het daarop ziende recht moet worden vervangen, kan beter wor­
den gesteld dat niet een rechtspositie die aan een persoon is gekoppeld 
wordt overgenomen, maar dat in plaats daarvan direct de rechtsgrond 
voor het ontstaan van het oorspronkelijke recht w ordt meegenomen. De 
vestigingstitel van het oorspronkelijke beperkte recht wordt op deze wijze 
bijvoorbeeld geacht mede ten grondslag te liggen aan het vervangende 
recht en het testament waarin het fideicommis is opgenomen, wordt ge­
acht ook van toepassing te zijn op hetgeen later door de bezwaarde is ver­
kregen met voorwaardelijk verkregen middelen. De originaire verkrijging 
van zaaksvervanging knoopt aan bij de oorspronkelijke rechtsgrond van 
de te behouden aanspraak en neemt deze (fictief) over bij de toekenning
193 Zie art. 3:186 lid 2 BW, waarover kritisch: Schoordijk 1983, p. 115-117 en Van Hemel
1998, p. 294 e.v., met betrekking tot art. 3.7.1.14 lid 4 BW, de voorloper van art. 3:186 
lid 2 BW, zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 620.
194 Zie Asser/Perrick 3-IV 2007, nr. 135: 'Voor de praktijk is van meer belang of de erfge­
naam aan wie een goed van de nalatenschap wordt toebedeeld de volledige rechts­
positie van de erflater verkrijgt. Dat mag inderdaad worden aangenomen.' Zie ook 
Van Hemel 1998, p. 296 en 305.
195 Zie Asser/Perrick 3-IV 2007, nr. 134-135. In de literatuur wordt het behoud van titel 
in verband gebracht met het declaratoire karakter van de verdeling. Zie Pari. Gesch. 
Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1299; Luijten 1993, p. 37; Meijer 1986, p. 14-16.
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van het vervangende recht. Zaaksvervanging bereikt dan het beoogde 
resultaat door de eigenschappen die voortvloeien uit de oorspronkelijke 
verkrijgingsgrondslag, onderdeel te laten zijn van het nieuw verkregen 
recht.
4.5 Alternatief: middellijke vertegenwoordiging?
125. Over een verband tussen vertegenwoordiging en zaaksvervanging 
is de Duitser Strauch duidelijk: 'Auf den ersten Blick scheinen freilich 
Stellvertretung und Rechtsersatz nichts miteinander gemein zu haben.'196 
In de Nederlandse rechtsliteratuur worden middellijke vertegenwoordi­
ging in de zin van art. 3:110 BW en zaaksvervanging daarentegen vaak in 
een adem genoemd.197 Dit hangt vermoedelijk samen met de gelijkenis 
tussen de resultaten waar beide rechtsfiguren toe kunnen leiden. Een mid­
dellijke vertegenwoordiger sluit in eigen naam, maar voor rekening van 
de vertegenwoordigde, een overeenkomst met een derde tot overdracht 
van een espressoapparaat en bij levering verkrijgt de achterman de aange­
kochte koffiemachine op grond van art. 3:84 jo art. 3:110 BW.198 De verte­
genwoordiger wordt houder van de zaak. Zaaksvervanging op grond van 
bijvoorbeeld art. 3:213 BW leidt tot een (deels) vergelijkbaar resultaat. De 
vruchtgebruiker houdt de geleverde nieuwe theepot die is aangeschaft met 
belaste middelen en de hoofdgerechtigde verkrijgt hiervan de eigendom. 
De pandhouder die een vordering tot levering van een auto int, gaat op 
grond van art. 3:246 lid 5 BW voor de pandgever houden. De verkrijging 
door de pandgever kan met de pandovereenkomst en art. 3:110 BW wor­
den bereikt. Het resultaat is steeds dat een handeling van de één leidt tot 
een rechtsverkrijging door de ander.199 De verklaring voor de rechten van 
de vruchtgebruiker en de pandhouder om het verkregene onder zich te 
houden en overeenkomstig hun bevoegdheden ten aanzien van het oor­
196 Zie Strauch 1972, p. 163. Zie echter ook de werking van zaaksvervanging bij inning 
van verpande vorderingen naar Duits recht, zoals beschreven in par. 2.3. Ook naar 
Frans recht lijkt een dergelijk verband te worden afgewezen, zie Sagaert 2003, p. 315: 
'Terecht schrijft Lauriol dat er geen sprake is van zaaksvervanging wanneer de 
detentor is opgetreden voor rekening van zijn restitutiecrediteur binnen zijn verte­
genwoordigingsbevoegdheid. In dat geval vindt de rechtstreekse zakenrechtelijke 
toerekening plaats op grond van de vertegenwoordigingsfiguur.'
197 Zie Kleijn 1983, p. 196; Kleijn 1990, p. 46; Kleijn 1996, p. 871; Mellema-Kranenburg
1999, p. 38; Van Gaaien 1999, p. 96; Steneker 2004-1, p. 352; Bos 2005, p. 31-37; Asser/ 
Perrick 2007, nr. 5; Perrick 2008, onder 1; Breederveld 2008, p. 175.
198 Zie ook Sagaert 2003, p. 5, met verwijzing naar Lauriol.
199 Vgl. Sagaert 2003, p. 103, die opmerkt dat art. 3:110 BW een grondslag biedt voor een 
normatieve toerekening van de zakenrechtelijke gevolgen van rechtshandelingen, 
hetgeen precies spoort met de toepassing van zaaksvervanging.
205
H oofdstuk 4
spronkelijke goed te gebruiken, zijn op deze wijze echter een stuk moeilij- 
ker te verklaren.
De verklaring van de rechtsverkrijging bij zaaksvervanging door 
middellijke vertegenwoordiging sluit beter aan bij gevallen van de zoge­
noemde oneigenlijke zaaksvervanging, zoals bij (huwelijksgemeenschap­
pen.200 Steeds draait het om handhaving van gelijksoortige rechten, nu de 
deelgenoten in een gemeenschap (mede-)eigendom moeten verkrijgen. 
Ondanks het feit dat bijvoorbeeld slechts één van de echtgenoten een 
koopovereenkomst sluit ter verkrijging van een koelkast en deze aan hem 
wordt geleverd, kan het apparaat dat met gemeenschappelijke middelen 
is betaald door de toepassing van art. 3:110 BW in de gemeenschap val­
len.201 De gewenste verkrijging door de andere deelgenoot of partner van 
roerende zaken, niet-registergoederen en toondervorderingen kan hierbij 
met op de wet gebaseerde, verplichte vertegenwoordiging worden be­
reikt.202 Het is in een vergelijkbaar kader dat Kleijn voor het eerst het ver­
band tussen zaaksvervanging en art. 3:110 BW legt:
'Samenvattend kom ik tot de conclusie dat speciaal in het NBW een grote mate van 
zaaksvervanging in een concubinaatsverhouding mogelijk is, namelijk als er geza­
menlijk vermogen is of (zij het in mindere mate) als er een gescheiden vermogen is, 
maar de ene partner laat het beheer aan de ander over. Dit alles is dan te baseren op 
art. 3.5.4 NBW [art. 3:110 BW, JBS], dat (...) zeer goed bruikbaar is voor vermogens­
verhoudingen tussen partners als er vermogen wordt omgezet.'203
Niet alle gevallen waarin feitelijk, door toepassing van de overige regels 
van goederenrecht, waaronder (middellijke) vertegenwoordiging, sprake 
is van een vervanging van goederen, zijn mijns inziens echter om die re­
den ook aan te merken als een toepassing van zaaksvervanging.204 Daar­
naast laat het gegeven dat met middellijke vertegenwoordiging bij zaaks­
vervanging binnen een vermogen grotendeels de wenselijke resultaten 
kunnen worden bereikt, de vraag onbeantwoord of vertegenwoordiging 
een verklaring biedt voor de wijze waarop zaaksvervanging tot handha­
ving van rechten leidt. Om deze vraag te beantwoorden, is een korte ana­
200 Vgl. Asser/Van der Grinten 2-1 (1990), nr. 156: 'Onder het bewind vallen de goederen 
die de bewindvoerder als zodanig verwerft. Aan de zakenrechtelijke regels kan hier­
bij niet worden voorbijgegaan.'
201 Vgl. Hammerstein 1977, p. 105-106.
202 Zie over dwangvertegenwoordiging bij vervangingen in vermogens Hammerstein 
1977, p. 84 en 106.
203 Zie Kleijn 1983, p. 197.
204 Het gegeven dat de verkrijging van de andere partner volledig door (dwang)verte- 
genwoordiging wordt bereikt, leidt bij Girsberger voor Zwitsers recht zelfs tot de 
conclusie dat oneigenlijke zaaksvervanging daarom geen zaaksvervanging is. Zie 
Girsberger 1955, p. 80.
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lyse van de verkrijging door middellijke vertegenwoordiging noodzake­
lijk.
126. Verkrijging door de principaal bij vertegenwoordiging door een 
tussenpersoon die in eigen naam, maar voor rekening van de achterman 
handelt, wordt geconstrueerd via art. 3:110 jo art. 3:90 BW.205 Hierbij moet, 
naast aan de reguliere voorwaarden van art. 3:84 BW, aan vier vereisten 
worden voldaan. Er moet een rechtsverhouding bestaan tussen twee per­
sonen met de strekking dat het goed dat door de tussenpersoon wordt ver­
kregen, door hem wordt gehouden voor de achterman, een specifieke ver­
krijging moet in causaal verband staan met deze rechtsverhouding, het te 
verkrijgen goed moet worden geleverd door bezitsverschaffing en dit goed 
moet geïndividualiseerd zijn.206 Voor een verkrijging door de principaal 
werkt dit, maar deze constructie levert verschillende problemen op als zij 
aan verkrijgingen door zaaksvervanging ten grondslag wordt gelegd.
In de eerste plaats is het toepassingsbereik van directe verkrijging 
door middellijke vertegenwoordiging beperkt tot zaken die door bezits- 
verschaffing worden geleverd. De Hoge Raad heeft beslist dat vorderingen 
op naam en registergoederen niet middellijk kunnen worden verkregen.207 
Dit hangt samen met het gegeven dat het niet mogelijk is om bij naam ge­
noemd te worden als rechthebbende van een recht op naam of register- 
goed, zonder hiervan tevens de bezitter en daarmee daadwerkelijk de 
rechthebbende te zijn.208
Deze beperking kan op twee manieren doorwerken bij het gebruik 
van middellijke vertegenwoordiging ter methodologische onderbouwing 
van zaaksvervanging. Enerzijds kan men hieruit afleiden dat zaaksver­
vanging een vergelijkbaar beperkt toepassingsgebied kent.209 Dit is, gezien 
de ruimere ratio van deze bepalingen, echter niet wenselijk.210 In beginsel
205 Art. 3:110 BW levert geen verkrijging op, maar ziet uitsluitend op het bezit en hou­
derschap van de goederen. Voor de rechtsverkrijging is art. 3:90 BW nodig, dat aan­
geeft dat verkrijging van bezit de levering inhoudt en, indien aan de overige vereis­
ten van art. 3:84 BW is voldaan, daarmee de eigendom wordt verkregen. Zie Asser/ 
Kortmann 2-1, nr. 130; Bartels 2004, p. 55
206 Zie Meijer 1999, p. 178-181 en204;Snijders/Rank-Berenschot2006, nr. 438; Peter 2007, 
p. 120-121.
207 Zie HR 23 september 1994, NJ 1996, 461 m.nt WMK (Kas Associatie/Drying); HR 2 
april 1976, NJ 1976, 450 m.nt WMK (Modehuis Nolly).
208 Dit sluit echter niet uit dat deze goederen bij zaaksvervanging betrokken raken en 
hierdoor geacht kunnen worden op naam van een ander dan de genoemde komen 
te staan. Zie hierover verder par. 6.3 en 6.4.
209 Zie onder anderen Kleijn 1996, p. 870.
210 Zie ook Bos 2005, p. 36: 'De goederenrechtelijke bescherming die de substitutierege- 
ling [van art 3:213 BW JBS] aan de hoofdgerechtigde poogt te bieden gaat daarmee 
verloren.'
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moeten alle goederen voor toepassing van zaaksvervanging in aanmerking 
komen.211 Afwijzing van deze invulling heeft dan anderzijds tot gevolg dat 
zaaksvervanging bij een verklaring op grond van vertegenwoordiging 
twee verschillende grondslagen krijgt, namelijk één voor de goederen die 
door bezitsverschaffing worden verkregen en één voor de goederen die op 
andere wijze worden geleverd. Deze oplossing verdient op het punt van 
consistentie en van helderheid echter geen medaille.212
Een tweede probleem vloeit voort uit het tweede vereiste, namelijk 
dat de verkrijging door de vertegenwoordiger ter uitvoering van de rechts­
verhouding plaatsvindt. Weliswaar doet de subjectieve wil van de middel­
lijke vertegenwoordiger op het moment van de levering niet ter zake,213 
maar daarmee is de wil van de tussenpersoon niet irrelevant.214 Bij de ver­
krijging van een zeldzame collectie postzegels door een kunsthandelaar 
voor een anonieme verzamelaar die een algemene aankoopopdracht heeft 
gegeven, is het van de intentie van de handelaar bij het sluiten van de 
koopovereenkomst afhankelijk wie de waardevolle papiertjes verkrijgt op 
het moment van de levering. Indien de handelaar de koopovereenkomst 
aangaat met de bedoeling uitvoering te geven aan de verstrekte aankoop­
opdracht, wordt de anonieme filatelist bij levering eigenaar door vertegen­
woordiging. Ziet de handelaar in de aangeboden verzameling echter een 
uitgelezen kans om zijn handelsvoorraad of privé-collectie aan te vullen, 
dan wordt hij zelf eigenaar bij de bezitsverschaffing.
Vertegenwoordiging is dus in beginsel afhankelijk van de wil van 
betrokkenen. Kleijn wijst hier ook op, als hij opmerkt dat de vervanging 
gebaseerd op art. 3:110 BW een zaaksvervanging via een indirecte weg is, 
namelijk via (normatieve) wilsbinding.215 Om zaaksvervanging de gewen­
ste bescherming te laten bieden, is het echter nodig dat partijen aan de ver­
krijging geen afbreuk kunnen doen.216 De ratio van zaaksvervanging ver­
eist dat zij van rechtswege optreedt. Vertegenwoordiging als dogmatisch 
fundament voor zaaksvervanging betekent dat de pandgever, door te stel­
len dat verkrijging (mede) ten behoeve van een derde niet de bedoeling 
was, kan proberen te voorkomen dat de pandhouder zijn rechten continu­
eert. Dat is niet wenselijk, omdat bij de uitwerking van de ratio is gebleken 
dat een sterke goederenrechtelijke remedie wordt beoogd.217 Het aanne­
211 De vraag in hoeverre het publiciteitsbeginsel hierop een uitzondering rechtvaardigt, 
met name met betrekking tot registergoederen, staat in par. 6.3 centraal.
212 Evenzo Bos 2005, p. 34.
213 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 430.
214 Zie ook Kleijn 1983, p. 195; Kortmann/Verhagen 1999, p. 9.
215 Zie Kleijn 1983, p. 197.
216 Zie ook Strauch 1972, p. 165; Sagaert 2003, p. 11.
217 In de Duitse literatuur wordt, om dit te ondervangen, zaaksvervanging wel in ver­
band gebracht met dwangvertegenwoordiging. Zie ook Hammerstein 1977, p. 84;
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men van op de wet gebaseerde gedwongen vertegenwoordiging is dan de 
enige oplossing.218
Het grootste probleem ligt echter in een verschil in resultaat dat be­
reikt moet worden. Bij middellijke vertegenwoordiging is het doel in de 
meeste gevallen overzichtelijk. De principaal moet een recht verkrijgen en 
de tussenpersoon moet geen goederenrechtelijke aanspraak kunnen ma­
ken op de verkregen zaak.219 Bij zaaksvervanging is de beoogde eindsitua­
tie echter, met uitzondering van de genoemde vervangingen binnen een 
bepaalde gemeenschap of bepaald vermogen, gecompliceerder. Het door 
de pandhouder geïnde moet gaan toebehoren aan de pandgever, maar 
tegelijkertijd moet de pandhouder een aanspraak kunnen maken op het 
geïnde in de vorm van een zekerheidsrecht dat voorrang bij verhaal geeft. 
De door de vruchtgebruiker aangeschafte theepot moet niet alleen eigen­
dom worden van de hoofdgerechtigde, maar ook bezwaard zijn met een 
gebruiksrecht voor de houder.
Vertegenwoordiging biedt slechts een antwoord op een deel van de 
vraag, namelijk hoe de pandgever en de hoofdgerechtigde kunnen verkrij­
gen. De verwijzing naar art. 3:110 BW biedt niet direct een verklaring voor 
het voortbestaan van aanspraken van de als vertegenwoordiger optreden­
de beperkt gerechtigden. De vruchtgebruiker en de pandhouder worden 
door vertegenwoordiging weliswaar houder van de ontvangen zaken, 
maar daarmee hebben ze nog geen recht van vruchtgebruik of pand op het 
door de ander verkregene. Het door de principaal (pandgever of hoofdge­
rechtigde) verkregen (eigendoms)recht is afgeleid van het recht van de 
rechtsvoorganger. Het kan daardoor belast zijn met beperkte rechten die 
de vervreemder hierop heeft gevestigd, maar het ontvangene is in beginsel 
vrij van de beperkte rechten die gelden in de relatie tussen de beoogde 
principaal en tussenpersoon waarin zaaksvervanging optreedt. Dit tweede 
deel van het gewenste resultaat kan alleen door een geconstrueerde vesti­
ging (eventueel bij voorbaat) worden bereikt.
Het voortbestaan van de bestaande verhoudingen tussen hoofdge­
rechtigde en vruchtgebruiker is dan alleen mogelijk, als op het moment 
van de verkrijging voldaan is aan de vereisten van art. 3:84 BW, waarbij
Sagaert 2003, p. 11. Zie hierover afwijzend: Strauch 1972, p. 167; Girsberger 1955, p.
85 en vgl. Wolf 1975-1976, p. 644.
218 Dit sluit aan bij de Duitse redenering bij toepassing van § 1287 BGB. Zie hierover par. 
2.3.
219 Uitgezonderd de mogelijkheid waar Meijers in zijn toelichting bij dit artikel uitdruk­
kelijk rekening mee houdt, waarin de houder een eigen recht heeft om de macht over 
het verkregene uit te oefenen: 'Evenals in het tegenwoordige recht kan men ook vol­
gens het ontwerp rechtsverhoudingen hebben, waarbij de houder het goed voor een 
ander houdt, niettegenstaande de rechtsverhouding hem een eigen -  maar be­
perkt -  recht toekent.' Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 430.
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vertegenwoordiging een (tweede) rol kan spelen bij de invulling hiervan. 
De pandhouder kan alleen door vestiging overeenkomstig art. 3:98 jo art. 
3:84 jo art. 3:236 BW het recht krijgen zich met voorrang op het geïnde te 
verhalen. Dit impliceert dat de principaal beschikkingsbevoegd moet zijn 
en dat eventuele vestigingshandelingen moeten kunnen worden gecon­
strueerd. Zelfs indien bepalingen van zaaksvervanging worden be­
schouwd als titel (met gelijke omvang als die welke ten grondslag lag aan 
de vestiging van het oorspronkelijke recht) en vervangende vestigingsfor- 
maliteit, bergt deze benadering onherroepelijk risico's in zich die samen­
hangen met de voor vestiging vereiste beschikkingsbevoegdheid. In de 
eerste plaats kan een faillissement van de betrokkene de vestiging onmo­
gelijk maken. In de tweede plaats kan de beschikkingsbevoegdheid be­
perkt zijn door eerder bij voorbaat gevestigde beperkte rechten, die de 
rang van het vervangende recht nadelig beïnvloeden. Om dit te voorko­
men, moet in alle bepalingen van zaaksvervanging een regel vergelijkbaar 
met art. 3:229 lid 2 BW worden gelezen. Vestiging van een vervangend 
recht is omslachtiger dan een ontstaan van rechtswege en de tussenper­
soon loopt het risico dat de principaal tussentijds failleert.
Vertegenwoordiging als grondslag voor zaaksvervanging roept 
meer vragen op dan zij beantwoordt. Stel dat sprake is van een stil verpan­
de fotocamera en dat op grond van art. 3:229 BW een vervangend pand­
recht op een verzekeringsvordering moet ontstaan. In dat geval behoeft de 
pandgever geen vertegenwoordiger, maar de pandhouder wel. Enerzijds 
is denkbaar dat de pandgever de pandhouder vertegenwoordigde bij het 
sluiten van de verzekeringsovereenkomst. Dit leidt echter eerder tot een 
eigen vordering voor de pandhouder dan tot een pandrecht op een totale 
vergoedingsvordering, zoals art. 3:229 BW beoogt. Anderzijds kan bij 
voorbaat een pandrecht worden gevestigd op de toekomstige vordering, 
zijnde de vergoedingsvordering. Hoe hierbij door vertegenwoordiging tot 
zaaksvervanging kan worden gekomen in de zin dat van rechtswege, on­
geacht de beschikkingsbevoegdheid van de betrokkenen, een vervangend 
recht ontstaat, is raadselachtig.
127. De analyse van middellijke vertegenwoordiging bij verkrijging le­
vert dus twee belangrijke problemen op, wanneer deze techniek wordt 
toegepast bij zaaksvervanging. In de eerste plaats heeft art. 3:110 BW een 
beperkte reikwijdte, die niet past bij het met zaaksvervanging beoogde 
doel. Zaaksvervanging kan voor een deel worden verklaard door toepas­
sing van art. 3:110 BW en de directe verkrijging door een middellijke ver­
tegenwoordiger. Deze verklaring beperkt zich echter tot de verkrijging van 
roerende zaken (en order- of toondervorderingen) binnen een gemeen­
schap of vermogen en de verkrijging van vervangende roerende zaken
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(vorderingen aan order of toonder) door pandgevers en hoofdgerechtig­
den bij een recht van vruchtgebruik. Middellijke vertegenwoordiging biedt 
daarbij als rechtsfiguur eigenlijk geen methodologische onderbouwing 
voor zaaksvervanging ten aanzien van de rechten van de pandhouder en 
de vruchtgebruiker, als het gaat om de verkrijging van roerende zaken. 
Een groter manco is de uitsluiting van vorderingen op naam als vervan­
gend goed die het gevolg is van redeneringen gebaseerd op art. 3:110 BW. 
Een dergelijke beperking maakt de meeste bepalingen van zaaksvervan­
ging tot een dode letter. Directe verkrijging door middellijke vertegen­
woordiging is, kortom, slechts in staat een dusdanig beperkt deel van de 
toepassingen van zaaksvervanging te verklaren, dat het niet aannemelijk 
is dat zij aan zaaksvervanging ten grondslag ligt.
In de tweede plaats kan de verkrijging van vervangende beperkte 
rechten bij vertegenwoordiging alleen via vestiging worden geconstru­
eerd. Zelfs indien de vestiging wordt geacht op het punt van titel en vesti- 
gingshandeling van rechtswege door de wet te zijn vervuld, is het resul­
taat niet gegarandeerd en daarmee niet sterk genoeg om de bescherming 
te bieden waaraan in gevallen waar zaaksvervanging wordt toegepast, be­
hoefte bestaat. Van ongehinderde totstandkoming van rechtswege, dat wil 
zeggen zonder toepassing van met name het beschikkingsbevoegdheids- 
vereiste van art. 3:84 BW, is geen sprake en dat beperkt de effectiviteit van 
zaaksvervanging als beschermingsmechanisme.220 Vertegenwoordiging 
biedt daarom geen probate methodologische onderbouwing voor zaaks­
vervanging.221
128. Als vertegenwoordiging niet de grondvorm van de methode van 
zaaksvervanging is, resteert de vraag hoe beide figuren zich dan tot elkaar 
verhouden. Schoordijk stelt dat zaaksvervanging vereist dat aan de alge­
mene regels van het zaken- en vertegenwoordigingsrecht is voldaan.222 
Perrick merkt ten aanzien van zaaksvervanging bij gemeenschap op dat 
zaaksvervanging niet optreedt, als niet is voldaan aan de regels van goede­
renrecht en 'vertegenwoordigingsrecht'.223 Ten aanzien van de verhouding
220 Vgl. Perrick 2008, onder 1: 'In de gevallen dat de regels van het goederenrecht dienen 
te worden nageleefd, kan men moeilijk staande houden dat zaaksvervanging een an­
dere in de wet voorziene wijze van verkrijging van goederen is.'
221 Ook Sagaert (2003, p. 309) wijst voor de toepassing van zaaksvervanging bij art. 103 
lid 2 BFw de zienswijze dat vertegenwoordiging hiervoor een verklaring biedt, af. 
Vgl. Sagaert 2003, p. 735. Zie voor Duits recht Strauch 1972, p. 167: 'Es ergibt sich 
also, dass sich Stellvertretung und mehrheitlicher Rechtsersatz wohl in einem  
Lebenssachverhalt begegnen können, aber völlig artverschieden sind und keine Tat- 
bestandmerkmale miteinander gemein haben.'
222 Zie Schoordijk 1983, p. 17.
223 Zie Asser/Perrick 3-IV 2007, nr. 5.
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tussen goederenrecht en zaaksvervanging komt hij tot een genuanceerde 
conclusie. Zo heeft art. 3:213 BW zijns inziens tot gevolg dat een register- 
goed aan vruchtgebruik is onderworpen zonder dat ten behoeve van de 
vruchtgebruiker een recht is gevestigd, indien de vruchtgebruiker bevoegd 
een (oorspronkelijk) registergoed overdraagt en met de koopsom een (ver­
vangend) ander registergoed verwerft op naam van de hoofdgerechtig­
de.224 De regels van het goederenrecht die moeten worden nageleefd, be­
perken zich tot degenen die ertoe leiden dat de hoofdgerechtigde recht­
hebbende wordt van het vervangende registergoed.225 De verkrijging van 
het vervangende beperkte recht werkt dus bij zaaksvervanging van rechts­
wege, zolang de eigendomsverkrijging van dat goed via de overige regels 
van goederenrecht is verlopen. Hiermee is echter niet aangegeven hoe 
zaaksvervanging dit resultaat bereikt en welke rol art. 3:110 BW daarbij bij 
de verkrijging van roerende zaken speelt.
Mijns inziens is de opvatting dat zaaksvervanging uitsluitend moge­
lijk is indien de regels van goederenrecht én vertegenwoordiging worden 
nageleefd, niet verenigbaar met de eerder vastgestelde functie van zaaks­
vervanging en de plaats van deze rechtsfiguur in het goederenrechtelijk 
systeem. In het vorige hoofdstuk is immers gebleken dat zaaksvervanging 
juist een uitzondering maakt op de uitkomst waar de overige regels van 
het goederenrecht toe leiden. Aan de afwijzing van de stelling dat zaaks­
vervanging de regels van het goederen- en vertegenwoordigingsrecht 
dient te respecteren, kan echter niet de conclusie worden verbonden dat 
complicaties die zich bij vertegenwoordiging voordoen, zoals met de di­
recte verkrijging van registergoederen en vorderingen op naam voor een 
anonieme principaal, zich niet bij zaaksvervanging voordoen. Deze com­
plicaties hangen echter bij zaaksvervanging niet samen met een methodo­
logische onderbouwing gebaseerd op vertegenwoordiging en het beperkte 
toepassingsbereik van art. 3:110 BW, maar met het systeem van het (goede­
renrecht en de rol die het publiciteitsbeginsel hierin speelt.226 Bij de nadere 
uitwerking hiervan in hoofdstuk 6 zal blijken in hoeverre overige beginse­
len van goederenrecht, en met name het publiciteitsbeginsel, de werking 
van zaaksvervanging in de praktijk beperken.
Of in een situatie al dan niet sprake is van vertegenwoordiging, staat 
mijns inziens geheel los van de werking van zaaksvervanging. Zoals hier­
boven (in paragraaf 4.4.2) is betoogd, treedt zaaksvervanging pas in wer­
king op het moment dat het surrogaat in de eerste stap is verkregen en het 
oorspronkelijke recht teniet is gegaan. De verkrijging van het vervangende
224 Zie Perrick 2008, onder 5.1.
225 Zie Perrick 2008, onder 1 en 5.2.
226 Zie ook Waaijer 1993, p. 891; Van der Velden 2008, p. 102; Sagaert 2003, p. 677.
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goed kan eventueel gepaard gaan met vertegenwoordiging, maar dit beïn­
vloedt de daaropvolgende zaaksvervanging niet.227 De derivatieve verkrij­
ging van het surrogaat door middel van vertegenwoordiging staat los van 
de originaire rechtsverkrijgingen die zaaksvervanging hierop laat volgen. 
Van enig verband tussen vertegenwoordiging en zaaksvervanging is mijns 
inziens geen sprake.228
4.6 Samenvatting methode
129. Zaaksvervanging vertoont voldoende overeenkomsten met de ande­
re erkende originaire verkrijgingen om te stellen, dat zaaksvervanging een 
originaire verkrijging is die past binnen het systeem van het goederen­
recht. Deze kwalificatie benadrukt twee belangrijke elementen. In de eerste 
plaats dat zaaksvervanging gepaard gaat met de verkrijging van rechten 
die nieuw ontstaan. Dit is in lijn met het in het eerste hoofdstuk gekozen 
uitgangspunt dat het recht dat verbonden was met het tenietgegane goed, 
niet blijft voortbestaan en dat het beginsel dat het tenietgaan van een goed 
leidt tot het einde van de daarop ziende rechten, wordt gerespecteerd.229 
In de tweede plaats volgt hieruit dat de rechten door de wet of het wette­
lijk systeem worden toegekend, zonder dat partijen hierop invloed heb­
ben.230
Zaaksvervanging treedt op in twee elkaar onmiddellijk opvolgende 
stappen. De eerste stap wordt gezet als de oorspronkelijke aanspraken 
teniet en bestaat uit het identificeren van een vervangend goed. Direct 
hierop en in tijd niet van de eerste stap te onderscheiden, volgt de tweede 
stap waarin de rechtsposities, zoals die bestonden ten aanzien van het oor­
spronkelijke goed, worden hersteld door de toewijzing van vervangende 
rechten. De wijze waarop zaaksvervanging de ten aanzien van het oor­
spronkelijke object bestaande rechtsverhoudingen transponeert naar het 
surrogaat, komt overeen met de wijze waarop bij originaire verkrijgingen 
rechten worden verkregen. De wet grijpt in door regels te geven waarvan 
de toepassing leidt tot resultaten, die afwijken van de resultaten bereik­
baar met overige regels van goederenrecht en die ertoe leiden dat een meer
227 Vgl. Sagaert 2003, p. 11: zaaksvervanging vult de regels van vertegenwoordiging 
aan. Ook wanneer de vertegenwoordiger in eigen naam en voor eigen rekening heeft 
gehandeld, kunnen de gevolgen van dit handelen door zaaksvervanging rechtstreeks 
aan een derde, de begunstigde van zaaksvervanging, worden toegerekend. Zie ook 
Perrick 2008, onder 5.2. Anders: Schoordijk 1983, p. 16-17.
228 Zie ook Van der Velden 2008, p. 103: 'De zaaksvervangingsbepalingen zijn met ande­
re woorden geen uitwerking van de regel van art. 3:110 BW.'
229 Zie ook Wichers 2002, p. 312.
230 Zie ook Wichers 2002, p. 308.
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wenselijk resultaat wordt bereikt. Aanspraken die door zaaksvervanging 
worden verkregen, zijn niet afgeleid van rechten van een rechtsvoorgan- 
ger. In plaats daarvan knopen de wettelijke bepalingen van zaaksvervan­
ging aan bij de aanspraken, zoals die vóór het intreden van de tot ingrijpen 
noodzakende gebeurtenis ten aanzien van het oorspronkelijke goed be­
stonden.
Zaaksvervanging leidt tot de verkrijging van nieuwe rechten die in 
hun omvang en kenmerken zoveel mogelijk overeenstemmen met de te- 
nietgegane rechten. Het op deze wijze overnemen van karakteristieken 
van de oude rechtstoestand is enigszins vergelijkbaar met de wijze waarop 
bij een verdeling van een gemeenschap hoedanigheden worden geconser­
veerd. Art. 3:186 lid 2 BW stelt dat de rechten die na de verdeling en leve- 
ring worden verkregen, worden gehouden onder dezelfde titel als waarin 
zij door de deelgenoten voorheen gemeenschappelijk werden gehouden. 
De rechtspositie van de deelgenoten ten aanzien van de gemeenschappelij­
ke goederen wijzigt niet door de verkrijging op grond van verdeling. Bij 
zaaksvervanging worden op enigszins vergelijkbare wijze eigenschappen 
van de oorspronkelijke rechten behouden, doordat de rechtsgrond van de 
verkrijging wordt 'meegenomen'. De originaire verkrijging imiteert in de 
toewijzing van de vervangende rechten de titel die aan de oorspronkelijke 
rechten ten grondslag lag. Hiermee wordt bewerkstelligd dat bijvoorbeeld 
de datum van totstandkoming van het recht identiek is en dat ook overige 
kenmerkende bevoegdheden hetzelfde zijn.
Middellijke vertegenwoordiging biedt mede door haar beperkte 
reikwijdte geen overtuigende verklaring voor de wijze waarop bij zaaks­
vervanging aanspraken worden behouden. Het derivatieve karakter van 
deze methode van verkrijgen brengt allereerst mee dat de vervanging is 
beperkt tot roerende zaken en vorderingen aan order en toonder. Daar­
naast biedt vertegenwoordiging uitsluitend een methodologische onder­
bouwing voor het (direct) verkrijgen van vervangende goederen, bijvoor­
beeld door een hoofdgerechtigde als de vruchtgebruiker handelt, maar het 
kan moeilijk worden gebruikt voor het ontstaan van beperkte rechten op 
dezelfde goederen, in het voorbeeld het gebruiksrecht voor de vruchtge­
bruiker. Dit vereist een nieuwe vestiging deze vervangende rechten, het­
geen onwenselijke risico's met betrekking tot de beschikkingsbevoegdheid 
in zich bergt. Om deze redenen, gecombineerd met de eerder vastgestelde 
functie van zaaksvervanging en de plaats van deze rechtsfiguur in het 
goederenrechtelijk systeem, kan niet worden gesteld dat zaaksvervanging 
uitsluitend mogelijk is, indien zowel de regels van goederenrecht als van 
vertegenwoordiging worden nageleefd.
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TOEPASSINGSVOORWAARDEN 
EN GEVOLGEN
5.1 Inleiding
130. Na in de voorgaande hoofdstukken de positiefrechtelijke bepalingen 
te hebben beschreven en de dogmatische en systematische onderbouwing 
van zaaksvervanging te hebben onderzocht, is het noodzakelijk de daarbij 
gevonden resultaten te vertalen naar toepasbare voorwaarden voor zaaks­
vervanging, zodat deze 'vreemde' eend in de goederenrechtelijke bijt haar 
mythische veren enigszins van zich af kan schudden. Het uitgangspunt 
daarbij is dat zaaksvervanging een correctie geeft op de hoofdregels van 
het (goederen)recht. Daar waar dit wenselijk en mogelijk is, leidt zaaksver­
vanging tot het aanpassen van het resultaat waartoe de overige regels van 
het goederenrecht in beginsel leiden. Zo gaat de zekerheid die voortvloeit 
uit een pandrecht op een uitgebrande auto niet teniet, zoals uit de hoofdre­
gel van art. 3:81 BW voortvloeit, maar verkrijgt de pandhouder een ver­
vangende zekerheid op grond van art. 3:229 BW. Nu het gaat om een cor­
rectie, is het des te meer van belang dat duidelijkheid bestaat over de ver­
eisten voor en het toepassingsbereik van deze rechtsfiguur. Deze vereisten 
bieden ook inzicht in het bereik van bestaande, specifieke bepalingen, 
eventuele analoge redeneringen en de ruimte om nieuwe bepalingen van 
zaaksvervanging op te nemen.
In de eerste paragrafen van dit hoofdstuk wordt daarbij in beginsel 
uitsluitend naar de zogenoemde eigenlijke vormen van zaaksvervanging 
gekeken. Daarbij wordt ook in dit hoofdstuk voorbijgegaan aan problemen 
die samenhangen met de aard van bepaalde typen goederen, zoals de te­
naamstelling van registergoederen en vorderingen op naam.1 In paragraaf 
5.4 wordt vervolgens gekeken in hoeverre hetgeen met betrekking tot ei­
genlijke zaaksvervanging is geconcludeerd, ook kan worden toegepast op 
de toepassingen die door Hammerstein als oneigenlijke zaaksvervanging 
zijn getypeerd.
1 Zie hierover hfd. 6.
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5.2 Toepassingsvoorwaarden
131. Bij het bepalen van de toepassingsvoorwaarden van zaaksvervan­
ging spelen zowel achter zaaksvervanging gelegen beschermingsgedachte 
als de wijze waarop de rechten worden behouden een rol, nu het bereik 
van de onderzochte rechtsfiguur enerzijds niet verder mag gaan dan de 
ratio rechtvaardigt en anderzijds niet verder kan gaan dan uit de methode 
volgt.2 Deze laatste beperking vloeit voort uit de wens en noodzaak zaaks­
vervanging binnen het systeem van het goederenrecht te houden. Het los­
laten van deze premisse leidt tot onduidelijkheid en maakt zaaksvervan­
ging uiteindelijk niet tot een efficiënt instrument.
Uit de ratio volgt dat het intreden van zaaksvervanging samenhangt 
met het binnen het goederenrecht oplossen van het dreigende probleem 
dat een verrijking van de één optreedt ten koste van een verarming van 
een ander. Deze beschrijving in hoofdlijnen vertaalt zich in twee voor­
waarden voor toepassing van zaaksvervanging: er moet een noodzaak zijn 
om in te grijpen, gelegen in een dreigende verarming veroorzaakt door het 
(gedeeltelijk) tenietgaan van een recht op een goed, en er moet een vervan­
gend goed voorhanden zijn. In hoofdstuk 3 is geconcludeerd dat, gezien 
de ingrijpende gevolgen voor zaaksvervanging en het belang van de 
rechtszekerheid in het goederenrecht, een wettelijke grondslag voor zaaks­
vervanging nodig is. Onbeantwoord is echter de vraag gebleven in hoever­
re deze meer of minder specifiek moet zijn.
5.2.1 Dreigende verarming: beschermingsnoodzaak
132. Uit het in het tweede hoofdstuk gegeven overzicht blijkt dat zaaks­
vervanging zich voordoet in een veelheid van gevallen. De gemene deler 
is daarbij steeds dat een recht wordt aangetast door een oorzaak die zich 
buiten de macht van de rechthebbende bevindt. Niet alleen de Nederland­
se wetgever, maar ook de Belgische en Duitse wetgever, heeft zich het lot 
van deze rechthebbende in een deel van dergelijke gevallen aangetrokken. 
Aannemelijk is dat zij zich daarbij steeds op grond van de redelijkheid ge­
noodzaakt zagen de belangen van de betrokken rechthebbende te bescher­
men.
Uit de ratio van zaaksvervanging vloeit dus voort dat het bestaan 
van een wens van bescherming van een aanspraak van een rechthebbende
2 Onder de toepassingsvoorwaarden vallen alle vereisten voor het intreden van zaaks- 
vervanging. Zie ook Sagaert 2003, p. 179. Bijkomende voorwaarden voor de uitoefe­
ning van zaaksvervanging acht ik, anders dan Sagaert, niet aanwezig, met uitzonde­
ring van hetgeen volgt uit hoofdstuk 6.
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op een goed het eerste toepassingsvereiste is. Dit vereiste is te ontleden in 
een aantal deelvoorwaarden. Ten eerste moet sprake zijn van een ophan­
den zijnde verarming. Ten tweede kenmerken de gevallen van ingrijpen 
door middel van zaaksvervanging zich in het bijzonder door het geven 
van bescherming waar aanspraken van goederenrechtelijke aard in het 
geding zijn. Daarbij dient vast te staan dat in een concreet geval sprake is 
van een relevante aantasting van een dergelijk recht. De vraag die beant­
woording vergt, is welke aantastingen hiervoor in aanmerking komen.
Verarming
133. Bij het optreden van zaaksvervanging staat voorop dat sprake is van 
(een dreiging van) een ongewenst intredende verarming. Slechts indien 
een recht teniet dreigt te gaan en hiervoor door de overige regels van het 
recht niet reeds een afdoende compensatie wordt geboden, ontstaat be­
hoefte aan het optreden van zaaksvervanging.3 Wanneer de eigenaar van 
een erf waarop een erfdienstbaarheid rust, zijn grond verkoopt en levert 
aan een ander, is zaaksvervanging niet nodig.4 Zaaksgevolg biedt de eige­
naar van het erf ten behoeve waarvan de erfdienstbaarheid is gevestigd, 
voldoende bescherming en voor de verkoper vervangt de koopsom(vorde- 
ring) het betrokken stuk grond.5 Dit laatste stemt overeen met zijn wil en 
het risico dat de vordering niet wordt voldaan is, als het goed is, ingecal­
culeerd.
Indien de gerechtigde die zich op zaaksvervanging wil beroepen zelf 
heeft bijgedragen aan de aantasting van zijn aanspraken en dit had kunnen 
voorkomen, dient een beroep op zaaksvervanging te worden afgewezen. 
Er kan dan weliswaar sprake zijn van een verarming, maar deze is mede 
gebaseerd op de (veronderstelde) wil van de gerechtigde. Zaaksvervan­
ging is een beschermingsinstrument waarvan de inzet naar mijn mening 
moet worden beperkt tot gevallen waarin dit noodzakelijk is. Wanneer een 
gerechtigde voor zijn eigen belangen op kan komen, bijvoorbeeld omdat 
hij medewerking moet verlenen aan een rechtshandeling die zijn positie 
aantast, moet hij worden geacht voor zichzelf te (kunnen) zorgen. Wan­
neer, zoals in de zaak die aanleiding gaf tot het arrest Van Gorp q.q./Rabo- 
bank, de rechthebbende instemt met een rechtshandeling die zijn positie
3 Zie ook Lauriol, zoals blijkt uit Hammerstein 1977, p. 37.
4 Zie ook Sagaert 2003, p. 366 en 610. Een uitzondering geldt overigens wanneer art. 
3:86 lid 2 BW ondanks art. 3:23 BW van toepassing zou zijn.
5 Zie ook Lauriol, zoals blijkt uit Hammerstein 1977, p. 42. Vgl. Sagaert 2003, p. 662.
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aantast, is er geen noodzaak tot bescherming.6 De rechthebbende doet dan 
afstand van zijn recht7 en moet hierbij zelf voor zijn belangen opkomen, 
bijvoorbeeld door het bedingen van een nieuw pandrecht op de koopsom- 
vordering.
Het antwoord op de vraag wanneer sprake is van een rechtvaardi­
ging voor ingrijpen door middel van zaaksvervanging, is in het derde 
hoofdstuk al grotendeels geformuleerd. In mijn visie bestaat hiervoor 
ruimte als het op die manier ingrijpen leidt tot een passende goederenrech­
telijke oplossing in het geval dat uit het systeem van het goederenrecht een 
ongewenste aantasting van de vermogenspositie van een gerechtigde 
voortvloeit. Een aantasting van rechten is ongewenst, indien een betrokke­
ne niet voor zijn eigen belangen op kan komen, terwijl de toepassing van 
de (hoofd)regels van ons systeem van goederenrecht zijn aanspraken be­
dreigt.8 Wanneer (mede) door toedoen van de rechthebbende zijn recht te­
nietgaat, is er veel minder of geen reden om in te grijpen. Partijautonomie 
en eigen verantwoordelijkheid dienen dan te prevaleren. Van een verar­
ming die tot zaaksvervanging noodzaakt, is dan geen sprake. Gezien haar 
karakter van een uitzondering op de overige regels van het goederenrecht, 
moet de inzet van deze rechtsfiguur in deze gevallen worden afgewezen 
en worden beperkt tot die situaties, waarin een andere oplossing onmoge­
lijk is.
Art. 7:53 lid 4 BW geeft mede om deze reden geen goed voorbeeld 
van zaaksvervanging. De 'pandhouder' die vervangende effecten over­
draagt aan de pandgever, kan namelijk uitstekend voor zijn eigen belan­
gen opkomen door bij de overdracht een vervangend pandrecht voor te 
behouden. Deze bescherming is even sterk als van rechtswege vervangen­
de rechten, nu de effecten nooit onbezwaard door de pandgever worden
6 Zie HR 23 april 1999, NJ 2000,158, r.o. 3.4: 'Een pandrecht dat op roerende zaken is 
gevestigd zonder dat deze in de macht van de pandhouder zijn gebracht, komt niet 
van rechtswege te rusten op de vordering tot betaling van de koopprijs van die za­
ken indien deze met toestemming van de pandhouder aan een derde worden ver­
kocht.' Vgl. ook HR 19 november 2004, NJ 2005, 199 (ING/Gunning q.q.) en HR 22 
februari 2008, JOR 2008/118 (Meibergen/Bouma q.q.).
7 Zie noot Van Mierlo onder HR23 april 1999, AA 2000, p. 60. Vgl. naar Belgisch recht 
Sagaert 2003, p. 598: 'Ongeacht de vraag of de vervreemding steunde op toestem­
ming van de houder van het zakelijke zekerheidsrecht, moet het zakelijke zeker­
heidsrecht overgaan op het surrogaat. De toestemming vormt geen stilzwijgende af­
stand door de schuldeiser van zijn zekerheidsrecht.'
8 Zie ook Hammerstein 1977, p. 88: 'Het belang van zaaksvervanging is gelegen in een 
bescherm ing van de rechthebbende. Bescherming is alleen noodzakelijk in de gevallen 
waarin verandering komt in het voorwerp van een recht buiten de rechthebbende om' 
en Van Straaten 2009, onder 2, die spreekt van onvrijwillige achteruitgang van een 
positie door vermindering van waarde of verlies van het desbetreffende goed.
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verkregen en eerder door hem bij voorbaat gevestigde rechten dus geen 
hogere rang bij verhaal op kunnen leveren.
Van een voor zaaksvervanging relevante juridische aantasting is dus 
sprake in die gevallen, waarin een absoluut, goederenrechtelijk recht bui­
ten de invloed van de te beschermen betrokkene om, door de overige re­
gels van het recht wordt aangetast.9 Een meer specifieke rechtvaardiging 
voor beschermend optreden kan vaak worden gevonden in het in balans 
houden van de betrokken belangen door het geheel van toepasselijke re­
gels. Zo staat het belang van de vruchtgebruiker, dat is gediend met een 
vervreemdingsbevoegdheid, tegenover het belang van de hoofdgerechtig­
de om zijn blooteigendom te behouden. Tegenover het verlenen van de 
bevoegdheid aan de één staat de noodzaak tot bescherming van de ander. 
Bij toepassing van art. 3:246 lid 5 BW wordt de schuldenaar van de vorde­
ring niet gehinderd in zijn mogelijkheden na te komen, terwijl het belang 
van de zekerheidsnemer bij inning van de verpande vordering wordt ge­
respecteerd en tegelijkertijd recht wordt gedaan aan de positie van de ze- 
kerheidsgever als rechthebbende op hetgeen de nakoming van de vorde­
ring heeft opgeleverd. Art. 5:114 BW maakt het mogelijk dat een eigenaar 
niet beperkt wordt in zijn vrijheid een onroerende zaak te splitsen in ap- 
partementsrechten en biedt beperkt gerechtigden bescherming, zodat zij 
hiervan geen hinder ondervinden. Zaaksvervanging draagt zo mijns in­
ziens, evenals de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking, bij aan een 
verfijning van het wettelijke systeem, doordat het kiezen voor een regeling 
ten gunste van de ene betrokkene niet automatisch ten koste gaat van an­
dere gerechtigden. Het bovenstaande leidt tot de enigszins paradoxale 
slotsom dat in deze gevallen juist het feit dat de aantasting van een goede­
renrechtelijke aanspraak het gevolg is van de werking van een door de wet 
gegeven bevoegdheid of een andere wettelijke regel, maakt dat een aantas­
ting relevant is voor het optreden van zaaksvervanging.
134. Wanneer sprake is van een nietige rechtshandeling, treedt geen 
zaaksvervanging op. Een dergelijke rechtshandeling mist immers elk ge­
volg en de betrokken rechten blijven bestaan. De hoofdgerechtigde kan 
zich dus niet op art. 3:213 BW beroepen als de vruchtgebruiker in strijd 
met de wet of goede zeden een belast goed vervreemdt.
9 Zie ook Hammerstein 1977, p. 89: 'Voor toepassing van zaaksvervanging is dan al­
leen plaats indien het voorwerp van een recht geheel of gedeeltelijk aan de macht 
van de rechthebbende is onttrokken.' Het afstaan van feitelijke heerschappij is mijns 
inziens geen reden om bescherming te onthouden. Zie hierover par. 3.4.4. De invloed 
van de betrokkenen moet direct op het tenietgaan van de aanspraken zien en niet op 
het ontstaan van een situatie die mogelijkerwijs tot het tenietgaan van een aanspraak 
zou kunnen leiden.
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Als de vruchtgebruiker in casu een vernietigbare rechtshandeling verricht, 
geldt het volgende. Uitgangspunt is mijns inziens dat zaaksvervanging 
optreedt, mits aan de eisen van art. 3:213 BW is voldaan. De rechtshande­
ling is namelijk in beginsel geldig, waardoor het betrokken goed de oor­
spronkelijke rechtsverhouding 'verlaat' en hiervoor een nieuw goed in de 
plaats treedt. Wanneer echter de aan de overgang van het oorspronkelijke 
goed ten grondslag liggende rechtshandeling later wordt vernietigd, moet 
met terugwerkende kracht worden vastgesteld dat geen zaaksvervanging 
heeft plaatsgevonden.10 Het oorspronkelijke goed heeft de betrokken 
rechtsverhouding dan in beginsel niet 'verlaten', waardoor de voor zaaks­
vervanging noodzakelijke verarming ontbreekt.
Bij ontbinding van een door de vruchtgebruiker gesloten overeen­
komst is wél sprake van een verarming en treedt mogelijkerwijs zelfs 
tweemaal zaaksvervanging op, namelijk bij de eerste overdracht en bij de 
latere uitvoering van de ongedaanmakingsverbintenissen gebaseerd op 
art. 6:271 BW. Dit komt door het ontbreken van terugwerkende kracht van 
een ontbinding, waardoor het oorspronkelijke goed het vermogen van de 
hoofdgerechtigde uit het voorbeeld, ook achteraf gezien, daadwerkelijk 
heeft verlaten.11
Een relevante aantasting van de rechten van de betrokkene ont­
breekt daarentegen, wanneer de wet voorziet in relativering van eigen­
domsovergangen, zoals art. 3:81 lid 3 BW en art. 453a Rv.12 De betrokkene 
kan zijn aanspraken dan immers uitoefenen alsof een rechtshandeling niet 
heeft plaatsgevonden, waardoor hij de bescherming van zaaksvervanging 
kan missen.
Een andere vraag is, of sprake is van een verarming als de gerechtig­
de weliswaar zijn eigendomsrecht verliest, maar op grond van het verbin­
tenissenrecht een schadevergoedingsaanspraak krijgt. Op het eerste ge­
zicht lijkt bescherming niet nodig. Zoals hiervoor onder 3.4.2 echter al is 
aangehaald, dienen verbintenisrechtelijke remedies buiten beschouwing 
te worden gelaten voor de beoordeling van de voor zaaksvervanging ver­
eiste dreigende verarming. Zaaksvervanging beoogt daarbij een goederen­
rechtelijke bescherming te bieden door voorkoming van een verarming, 
waardoor de verbintenisrechtelijke compensatie, die met name ingeval van 
faillissement van de schuldenaar minder sterk is, niet mee moet worden
10 Dit tast in beginsel ook de geldigheid van tussentijds verrichte rechtshandelingen 
aan.
11 Vgl. Sagaert 2003, p. 217-219.
12 Zie Damsteegt-Molier 2009, p. 161 en 166 e.v. en p. 228. Wanneer een goederenrech­
telijke aanspraak echter wordt vervangen door een (persoonlijke) vordering, bestaat 
in beginsel wel ruimte voor zaaksvervanging. Zie par. 3.4.2. Vgl. Sagaert 2003, p. 369. 
Zie hierover ook Hammerstein 1977, p. 104-105.
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gewogen bij de beoordeling van de verarming. Zaaksvervanging is mijns 
inziens niet subsidiair aan verbintenisrechtelijke remedies, maar wel aan 
goederenrechtelijke oplossingen die de aantasting van betrokken aanspra­
ken verhinderen, zoals zaaksgevolg en nietigheid van de titel voor over­
dracht.
A ard van het oorspronkelijke recht
135. Dat in de meeste bekende gevallen van zaaksvervanging handha­
ving van goederenrechtelijke rechten centraal staat, is niet verwonderlijk.13 
Dit vloeit rechtstreeks voort uit de aard van de geboden remedie. De be­
scherming houdt in dat de begunstigde een potentieel te lijden nadeel 
wordt bespaard en daarmee is ook direct haar grens gegeven. Eenbescher- 
mingsinstrument mag gezien zijn doel niet meer opleveren dan inherent 
is aan het te beschermen belang. Handhaving van de bestaande verhou­
dingen betekent niet alleen het voorkomen van aantastingen, maar tevens 
het voorkomen van verrijkingen.14 Daarmee is evident dat aantasting van 
een verbintenisrechtelijke aanspraak niet kan leiden tot verkrijging van 
een sterkere, goederenrechtelijke aanspraak.15 De goederenrechtelijke be­
scherming die zaaksvervanging biedt, is slechts noodzakelijk in zoverre 
een goederenrechtelijke aanspraak wordt bedreigd.16 Het bereik van zaaks­
vervanging is onvermijdelijk beperkt tot handhaving van rechten met ab­
solute werking, inclusief eigendom.17 Indien zuiver verbintenisrechtelijke 
aanspraken in het geding zijn, biedt het verbintenissenrecht voldoende 
mogelijkheden tot compensatie, bijvoorbeeld door vorderingen op grond 
van onrechtmatige daad (art. 6:162 BW) of ongerechtvaardigde verrijking 
(art. 6:212 BW).18 Daarbij zien verbintenissen steeds op de relatie tussen
13 Absolute rechten die geen goederenrechtelijke rechten zijn, zoals rechten op intellec­
tuele eigendom, worden buiten beschouwing gelaten. In het navolgende worden 
daarom absolute rechten gelijkgesteld met goederenrechtelijke rechten.
14 Zie ook Sagaert 2003, p. 194 en 709.
15 Zie ook Sagaert 2003, p. 663: 'Zaaksvervanging biedt een "remedie" aan de houder 
van een zakelijk recht.'
16 Vgl. Lauriol zoals blijkt uit Hammerstein 1977, p. 42-43. Zie ook Hammerstein 1977, 
p. 86; Jansen 2009, p. 114: 'Zakelijke subrogatie biedt enkel bescherming voor de hou­
der van een zakelijk recht.'
17 Vgl. Hammerstein 1977, p. 97: 'In het algemeen zou ik toepassing van zaaksvervan­
ging willen verdedigen in de gevallen waarin een goed als object van een recht an­
ders dan door rechtshandeling uit een rechtsverhouding verdwijnt. Ik maak daarbij 
een uitzondering voor het recht van eigendom, omdat eigendomsverkrijging van 
rechtswege moeilijk in ons rechtsstelsel is in te passen, tenzij door uitdrukkelijke 
wetsbepaling.’ Zie over eigendomsverkrijging verder par. 5.3.2.
18 Ook subrogatie (art. 6:150 BW) kan worden gerekend tot de verbintenisrechtelijke 
compensaties, nu dit leidt tot de verkrijging van een vordering.
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een schuldeiser en een schuldenaar en niet op de verhouding tussen perso­
nen en goederen, welk verband bij zaaksvervanging centraal staat. Voor­
rechten zijn weliswaar geen absolute, goederenrechtelijke rechten, maar 
zij worden traditioneel wel behandeld in het goederenrecht.19 De belangrij­
ke gevolgen bij het verhaal op bepaalde goederen maken dat van een aan­
spraak met goederenrechtelijke trekken kan worden gesproken. Zij hebben 
hierdoor betrekking op (bepaalde) goederen en komen daarom ook voor 
toepassing van zaaksvervanging in aanmerking.
Enige twijfel kan bestaan over het antwoord op de vraag in hoeverre 
aan dit vereiste is voldaan bij de vervangingsbepaling bij het fideicom- 
mis.20 De aanspraak onder opschortende voorwaarde van de verwachter 
wordt beschermd, maar is dit een goederenrechtelijk recht? Aangezien op 
het fideicommis de bepalingen van vruchtgebruik van overeenkomstige 
toepassing zijn verklaard (art. 4:138 lid 2 BW), mag mijns inziens worden 
aangenomen dat de wetgever hierin een aanspraak van overwegend goe­
derenrechtelijke aard ziet. Enige ruimhartigheid is daarbij noodzakelijk, 
nu het eigen is aan deze rechtsfiguur dat zij van toepassing is op opeenvol­
gende gelijke, goederenrechtelijke aanspraken op hetzelfde goed, althans 
op dezelfde vermogenswaarde. Daarbij betreft het opgeschorte recht van 
de verwachter goederen en niet de persoon van de bezwaarde, zodat de 
door zaaksvervanging geboden remedie hierbij passend is.
Ook indien geconcludeerd wordt dat de verwachter geen goederen­
rechtelijke aanspraak heeft, is mijns inziens de toepassing van zaaksver­
vanging niet uitgesloten. Een uitzondering op het vereiste dat bescher­
ming van absolute rechten centraal moet staan, kan worden gemaakt voor 
niet-goederenrechtelijke rechten met absolute trekken.21 Dit verklaart ook 
de toepassing van zaaksvervanging bij voorrecht en beslag.22 Voor zover 
een recht een (deels) goederenrechtelijk karakter heeft, komt dit voor be-
19 Zie Asser/Van Mierlo/Mijnssen/Van Velten 3-III, nr. 374. Anders: Sagaert 2003, p. 
615.
20 Zie ook Sagaert 2003, p. 240-243.
21 Vgl. Langemeijer 1927, p. 8: '[Zaaksvervanging heeft alleen reden van bestaan, JBS] 
bij rechtsverhoudingen voor wier bestaan de aanwezigheid van een bepaalde zaak, 
waarop zij betrekking hebben, vereischt is. Dat is niet slechts het geval bij zakelijke 
rechten, maar ook b.v. bij voorrechten op bepaalde goederen of bij bijzondere rege­
lingen van beschikkingsbevoegdheid. Bij zulke rechtsverhoudingen, is zaaksvervan­
ging het meest afdoende, soms zelfs het eenige middel om het evenwicht tusschen 
de beschermde belangen te handhaven.' Vgl. ook Mijnssen 2003-11, p. 165: 'Het bur­
gerlijk wetboek bevat geen definitie van het begrip zakelijk recht, omdat er geen en­
kel kenmerk is te noemen, dat én steeds bij ieder zakelijk recht én alleen bij deze 
rechten aanwezig is.' Met verwijzing naar Pari. Gesch. Boek 5, p. 3.
22 De behoefte aan een bepaling van zaaksvervanging wordt hier echter verminderd 
door art. 453a en 475h Rv. Zie ook mijn noot onder Rb Zutphen 9 mei 2007, JOR 
2007/252. Voor Belgisch recht zie Sagaert 2003, p. 192-193.
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scherming door middel van zaaksvervanging in aanmerking.23 Al hetgeen 
hierna over goederenrechtelijke aanspraken wordt opgemerkt, moet daar­
om worden geacht ook te gelden voor deze categorie rechten.
Deze uitzondering is niet van toepassing op de gevallen die in para­
graaf 2.11 aan de orde kwamen. Daarbij is steeds sprake van een zuiver 
verbintenisrechtelijke aanspraak, waarbij de inhoud van deze vordering 
door de wet wordt aangepast aan de gewijzigde omstandigheden. Het oor­
spronkelijke en het aangepaste recht zijn volledig van persoonlijke aard.24 
Een goederenrechtelijke remedie is hier niet nodig en de beschermende be­
palingen kunnen naar mijn mening daarom niet onder de noemer zaaks­
vervanging worden geschaard. Een uitzondering kan op dit punt eventu­
eel worden geaccepteerd voor de gevallen van bewind en bestuur zoals 
bedoeld in art. 1:97 lid 1 BW, nu het daarbij mede gaat om de bevoegdheid 
tot beschikken en dit een uitgesproken goederenrechtelijke handeling 
betreft.25 Deze bevoegdheden zien direct op goederen en niet op personen, 
waardoor zaaksvervanging een geschikt middel kan zijn om de bestaande 
verhoudingen te continueren.
136. In het vereiste dat uitsluitend rechten van absolute aard worden be­
schermd, resoneert de nadruk die in de waardebestemmingstheorie op de 
betrokken rechtsverhouding tussen persoon en goed wordt gelegd.26 Het 
gaat steeds om de verhouding van een rechthebbende tot een specifiek 
goed, een subjectief goederenrechtelijk recht. In de waardebestemmings­
theorie wordt daarnaast als voorwaarde voor zaaksvervanging gesteld, 
dat in de oorspronkelijke rechtsverhouding tussen rechthebbende en goed 
de waarde van het goed centraal staat. Wanneer een goed een bestemming 
in natura heeft, dat wil zeggen de materiële eigenschappen van het object 
het voornaamste belang van het recht representeren, is volgens deze theo­
rie voor zaaksvervanging geen ruimte. In de waardebestemmingstheorie 
wordt aangenomen dat bescherming door zaaksvervanging in dit geval 
geen passend antwoord kan geven op de onderhavige aantasting, nu daar­
mee alleen de waarde kan worden behouden. Bij een recht van gebruik en 
bewoning (art. 3:226 BW) heeft de gerechtigde het recht om in de bezwaar-
23 Zie ook Sagaert 2003, p. 194: 'Concluderend moet vastgesteld worden dat de draag­
wijdte van zaakvervanging zich beperkt tot rechten met zakelijke werking.’
24 Zie Sagaert 2003, p. 189, met betrekking tot het recht van een legataris op een gelega­
teerde zaak vóór overlijden van de erflater. Naar Nederlands recht moet worden 
aangenomen dat het ontbreken van een zakelijke aanspraak hier het optreden van 
zaaksvervanging verhindert. Indien de erflater uitdrukkelijk anders heeft voorzien, 
is dit de basis van het nieuwe, 'vervangende' recht. Zie ook Perrick 2001, p. 872-878.
25 Zie hierover verder par. 5.4.
26 Zo ook bij Sagaert 2003, p. 195.
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de onroerende zaak te wonen. Als het huis afbrandt en een schadevergoe- 
dingsvordering ontstaat, kan zaaksvervanging volgens deze theorie geen 
oplossing bieden, omdat gebruik van een vordering op de met het beperk­
te recht beoogde wijze niet mogelijk is.
Mijns inziens kan de eis van een waardebestemming van een bepaal­
de om vang niet worden gesteld.27 Zodra sprake is van een gemengde be­
stemming en het belang van het recht mede ligt in de vermogenswaarde 
die een goed vertegenwoordigt, kan zaaksvervanging naar mijn mening 
in beginsel plaatsvinden. Bij veel rechten is de vermogensrechtelijke waar­
de een belangrijk element en vrijwel alles is, in ieder geval voor een aan­
zienlijk deel, vervangbaar. Er is geen reden om in die gevallen niet zoveel 
mogelijk bescherming te bieden door behoud van aanspraken. Het zakhor­
loge dat men van opa heeft gekregen, heeft immers naast de wellicht gro­
tere zogenoemde emotionele waarde, ook een objectieve vermogenswaar­
de en zelfs het recht van gebruik en bewoning (art. 3:226 BW) bergt een on­
miskenbaar element van waarde in zich. Dat de aantasting van de belan­
gen, die zijn verbonden met de natura-kant van de oorspronkelijke zaak, 
niet kan worden vergoed, is geen reden om de waardegerelateerde ele­
menten van een vermogensrecht niet te behouden. Nu de meeste bestem­
mingen gemengd zijn, leidt dit ertoe dat het bestemmingscriterium nau­
welijks een beperking meebrengt van de reikwijdte van zaaksvervanging. 
Echter ook in de zeldzame gevallen waarin het bestaansrecht van een aan­
spraak volledig verbonden is aan materiële kenmerken van het object, is 
naar mijn mening onder omstandigheden ruimte voor zaaksvervanging. 
Een voorbeeld hiervan is een erfdienstbaarheid op een te splitsen erf. Een 
erfdienstbaarheid kan alleen rusten op een onroerende zaak en de eigenaar 
van het heersende erf is bij het beperkte recht alleen gebaat, als hij het op 
een (bepaald) stuk grond kan uitoefenen. Van enige waardebestemming, 
in de zin dat het recht de vermogenswaarde van de bezwaarde onroerende 
zaak betreft, is geen sprake. Toch kan zaaksvervanging hier ontegenzeglijk 
haar beschermende werking hebben, zoals blijkt uit art. 5:76 BW.28 Het oor­
spronkelijke erf wordt vervangen door twee of meer zaken en voor zover 
dit voor de uitoefening van de oorspronkelijke erfdienstbaarheid nodig is, 
komt op deze zaken een vervangend recht te rusten. Een bestemming in
27 Vgl. Hammerstein 1977, p. 87: 'Naar mijn mening kan men alleen tot toepassing van 
zaaksvervanging komen, wanneer de aard van het recht, het voorwerp waarvan de 
vervanging plaatsvindt, meebrengt dat alleen de economische betekenis van het 
goed voor de uitoefening van het recht van belang is.'
28 Anders Sagaert 2003, p. 196. Zie echter ook p. 197:'[...], enkel indien uit de wet of de 
aard van het zakelijke recht blijkt dat dit recht geen enkel nut heeft los van haar 
initiële onderpand, blijft zakelijke subrogatie buiten beeld.'
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natura sluit zaaksvervanging dus niet uit.29 Wel is het noodzakelijk, dat 
een surrogaat aanwezig is dat zich leent voor een vergelijkbare bestem­
ming in natura als dat van de oorspronkelijke zaak. Indien het oorspronke­
lijke erf wordt vervangen door een registergoed met een andere ligging of 
een geldsom, kan zaaksvervanging door het ontbreken van een geschikt 
surrogaat niet plaatsvinden.30 Het antwoord op de vraag of handhaving 
van een aanspraak door middel van zaaksvervanging mogelijk is, moet 
worden gezocht in de beschikbaarheid van een geschikt, gelijkwaardig 
surrogaat.31 De gelijkwaardigheid betreft daarbij niet per definitie de eco­
nomische waarde, maar kan ook het gebruik betreffen.
Relevante aantasting van het oorspronkelijke recht
137. De vraag naar de bescherming van de rechthebbende van een goede­
renrechtelijk recht komt aan de orde, zodra dit recht dreigt te worden aan­
getast. Niet alle aantastingen van aanspraken geven echter aanleiding om 
zaaksvervanging toe te passen. Een nadere afbakening is vereist. Hiervóór 
werd onderscheid gemaakt tussen verschillende typen gebeurtenissen die 
tot de aantasting van een recht leiden. Vier soorten bedreigingen verdie­
nen nadere beschouwing: bedreigingen van feitelijke aard van een zaak, 
waardevermindering om economische redenen en al dan niet aan feitelijke 
veranderingen gerelateerde juridische wijzigingen, waardoor een absoluut 
recht onder druk komt te staan.32
Een voorbeeld van een bedreiging van feitelijke aard is het teniet­
gaan van een zaak door brand of andere catastrofe. Zoals al in paragraaf
1.6 is geconstateerd, is daarbij vaker in economische zin dan in materiële 
zin sprake van tenietgaan. De laptop die in de Middellandse Zee terecht­
komt, bestaat nog wel, maar de waarde in het economisch verkeer wordt 
tot een minimum gereduceerd, ook als hij weer wordt opgedoken. Een 
groot deel van de bepalingen van zaaksvervanging heeft daarom een apar­
te regeling voor vergoedingen die samenhangen met waardeverminde­
ring.33 Aangenomen moet worden dat de vergoedingen met betrekking tot
29 Vgl. Sagaert2003, nr. p. 119: 'Enkel indien het voortbestaan van een recht geen enkel 
nut heeft voor de houder hiervan, dient zaakvervanging te worden uitgesloten. Het 
gaat om die rechten die uitsluitend betrekking hebben op d e  fysieke m aterialiteit van 
de zaak, en op geen enkele wijze zien op de waarde van die zaak.'
30 Vgl. Sagaert 2003, p. 195-196.
31 Zie over geschikte surrogaten par. 5.2.2.
32 Vgl. Langemeijer 1927, p. 143-144, Hammerstein 1977, p. 89; Sagaert 2003, p. 594; Van 
Straaten 2009, onder 3 en Rb Zutphen 9 mei 2007, JOR 2007/252, onder 7.3.
33 Zie art. 1:124 lid 3, 3:213, 3:229 en 3:283 BW. Andere artikelen die een regel van 
zaaksvervanging behelzen, missen een dergelijke aanvulling, vaak omdat deze wijze 
van aantasting zich in de gevallen waar de bepaling op ziet, niet voordoen. Zie art.
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waardevermindering in deze bepalingen in de eerste plaats zien op de ver­
goedingen die samenhangen met vormen van beschadiging van een zaak.
Feitelijke aantastingen zijn relevant, omdat zij van vergelijkbare aard 
zijn als het daadwerkelijke tenietgaan van een goed. Een beschadiging kan 
dan worden beschouwd als een gedeeltelijk tenietgaan. Een vergelijkbare 
fysieke verandering wordt veroorzaakt door handelingen die indirect tot 
(economische) aantasting van een zaak leiden, zoals het bouwen van een 
hoog gebouw op nabijgelegen grond, waardoor een bezwaarde onroeren­
de zaak het directe zonlicht wordt ontnomen. Gezien de ratio van zaaks- 
vervanging, gelegen in het voorkomen van ongerechtvaardigde verrijking, 
moet een verarming optreden door een verandering ten aanzien van het 
object van een recht, wil een vergoeding die daarmee samenhangt in aan­
merking komen als vervangend goed. Dit geldt voor feitelijke, fysieke aan­
tastingen, maar ook voor de aantasting van andere eigenschappen van een 
goed.34 In de parlementaire geschiedenis wordt gewezen op gevallen 
waarin een genotsvermindering optreedt zonder aantasting van het object. 
Vergoedingsvorderingen die hiermee samenhangen, vallen onder het be­
reik van de bepaling, hetgeen buiten twijfel wordt gebracht door toevoe­
ging van de verwijzing naar vorderingen ter zake van waardeverminde- 
ring.
De tweede categorie bedreigingen heeft betrekking op waardever­
minderingen die losstaan van een directe verandering van het betrokken 
goed en een zuiver economische oorzaak hebben. Een voorbeeld hiervan 
is de waardedaling van een huis door een algemene daling van de prijzen 
op de woningmarkt of een daling van de waarde van een laptop, omdat 
een nieuwe, snellere generatie te koop is.36 Dergelijke verarmingen vol­
doen aan hetgeen de ratio op dit punt vereist, maar of hierbij daadwerke­
lijk zaaksvervanging optreedt, is mede afhankelijk van andere factoren, 
met name de aanwezigheid van een samenhangende verrijking.37 Wanneer
3:177 (verdeling van een gemeenschappelijk goed), 3:246 lid 5 (dat ziet op inning van 
verpande vorderingen), 5:8 (vervreemding van gevonden voorwerp), 5:114 (splitsing 
van met erfdienstbaarheid bezwaarde onroerende zaak) en 7:53 BW (overdracht van 
vervangende goederen bij financiëlezekerheidsovereenkomst).
34 Vgl. Hof Den Bosch 19 januari 2000, NJ 2000, 611 (Volmerink/FMN). Zie ook Van 
Straaten 2009, onder 3.
35 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 735. Zie ook: Van Straaten 2009, onder 3.
36 Vgl. Pari Gesch. Boek 3, p. 663 (MO). Waardestijging van een woning wordt hier ge­
bruikt als voorbeeld van voordelen die geen vruchten zijn en daarom aan het vrucht­
gebruik zijn onderworpen.
37 In dergelijke gevallen van economisch waardeverlies ontbreekt meestal een hiermee 
samenhangende verrijking van een ander, of een surrogaat dat als vervangend goed 
kan dienen. In dergelijke gevallen komt de verarming voor rekening van de verschil­
lende rechthebbende(n), zonder dat zaaksvervanging bescherming biedt. Indien ech­
ter een vergoedingsaanspraak ontstaat doordat de gerechtigde zich tegen dit nadeel
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de wet geen vergoedingsmogelijkheid biedt, kan een gerechtigde zichzelf 
in sommige gevallen beschermen tegen een dergelijke verarming door een 
verzekering af te sluiten of met een wederpartij overeen te komen dat dan 
aanvullende rechten moeten worden gevestigd. In de gegeven voorbeel­
den ontbreken deze mogelijkheden, maar het laatste gebeurt bijvoorbeeld 
wel in het kader van financiëlezekerheidsovereenkomsten, waarbij aanvul­
lende bepalingen worden opgenomen met betrekking tot de stelling van 
aanvullende zekerheid in de vorm van zogenoemde margin calls?% Zij vor­
men naar mijn mening geen voorbeeld van zaaksvervanging, nu dergelijke 
aanpassingen van het zekerheidsobject zijn gebaseerd op vestiging van 
aanvullende rechten op grond van eerder gemaakte partijafspraken en zij 
samenhangen met waardeverminderingen met een zuiver economische 
achtergrond, waaraan geen verrijking is verbonden.
138. De derde categorie hier te bespreken relevante aantastingen ontstaat 
door een combinatie van feiten en juridische regels. Voorbeelden hiervan 
zijn wanneer een zaak bestanddeel wordt van een andere zaak door na- 
trekking of zaaksvorming, een onroerende zaak tenietgaat door ruilverka­
veling, een vordering wordt nagekomen of wanneer over een goed wordt 
beschikt door een derde.39 Dit laatste is slechts van belang voor zover dit 
de rechtstoestand van een goed beïnvloedt, zoals wanneer de derde be­
voegd beschikt (zie bijvoorbeeld art. 3:213 of 7:53 BW) of de verkrijger te­
gen de onbevoegdheid van de beschikkende derde wordt beschermd (bij­
voorbeeld op grond van art. 3:86 BW). Om van een voor zaaksvervanging 
relevante aantasting te kunnen spreken moet de gerechtigde namelijk een 
goederenrechtelijke aanspraak (deels) worden ontnomen en dat is in be­
ginsel niet het geval bij onbevoegd beschikken. Zaaksgevolg door het niet 
voldoen aan de eisen van art. 3:84 BW leidt dan tot handhaving van de be­
staande rechten.40 Aantastingen gebaseerd op rechtshandelingen zijn daar­
bij alleen relevant als zij buiten medeweten en medewerking van de recht­
hebbende geschieden, omdat in de overige gevallen een beschermings- 
noodzaak ontbreekt.
heeft verzekerd, is er geen reden om hierop geen zaaksvervanging toe te passen. 
Anders Hof Den Bosch 19 januari 2000, NJ 2000, 611 (Volmerink/FMN).
38 Vgl. in dit verband het gebruik van margin accounts en 'top-up collateral', waarover 
onder meer Van Vliet 2008, p. 428.
39 Anders met betrekking tot de laatste categorie Hammerstein 1977, p. 97: 'In het alge­
meen zou ik toepassing van zaaksvervanging willen verdedigen in de gevallen waar­
in een goed als object van een recht anders dan door rechtshandeling uit een rechts­
verhouding verdwijnt.' Zie ook Sagaert 2003, p. 367.
40 Zie met betrekking tot zaaksgevolg ook Hammerstein 1977, p. 89; Perrick 2008, onder 
5.1. Zie verder Sagaert 2003, p. 364 en 610; Cuypers 2003, onder I.
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Deze juridisch veroorzaakte vermogensverschuivingen zijn gebaseerd op 
rechtsfeiten, rechtshandelingen én wettelijke regels. Dit laatste gegeven 
staat er echter niet principieel aan in de weg deze verschuiving als on­
rechtvaardig te bestempelen en daar een passende reactie in de vorm van 
zaaksvervanging op te laten volgen. Bij de vergelijking met de vordering 
uit ongerechtvaardigde verrijking in het derde hoofdstuk kwam al aan de 
orde dat bescherming ook noodzakelijk kan zijn als de oorzaak ligt in de 
toepassing van andere wettelijke regels. Daarbij wordt wel een extra recht­
vaardiging vereist voor ingrijpen, aangezien aan te nemen is dat dergelijke 
regels in beginsel een rechtvaardiging geven voor de vermogensverschui- 
ving die daaruit volgt.41 Bij zaaksvervanging lijkt dit des te sterker te gel­
den, nu door middel van deze rechtsfiguur steeds een verandering wordt 
gebracht in de situatie die het resultaat is van toepassing van andere goe­
derenrechtelijke regels.42 Anderzijds is hierboven onder nummer 133 reeds 
opgemerkt dat de oorzaak van de beschermingsbehoefte bij zaaksvervan­
ging juist vaak samenhangt met een andere wettelijke regel.
139. Een aantasting van eigen aard vindt men ten slotte in gevallen waar­
in sprake is van een juridische omzetting of gewijzigde typering. De laatste 
categorie aantastingen kent een vrijwel volledige juridische grondslag met 
zeer beperkte fysieke wijzigingen. Zo kunnen bijvoorbeeld schepen teboek 
worden gesteld of kan een teboekstelling juist worden doorgehaald, kun­
nen aandelen worden gedecertificeerd en converteerbare obligaties wor­
den geconverteerd, waarna de certificaat- of obligatiehouders aandeelhou­
ders worden en kunnen vorderingen aan toonder worden omgezet in vor­
deringen op naam en vice versa. Welke gevolgen hebben dergelijke veran­
deringen voor de op de oorspronkelijke goederen rustende rechten en is 
hier sprake van een voor zaaksvervanging relevante aantasting?
Bij vaartuigen treden problemen op als een schip wordt geregis­
treerd of de teboekstelling wordt doorgehaald. Door de teboekstelling ver­
andert de zaak juridisch van aard, namelijk van een niet-registergoed in 
een registergoed en dit kan gevolgen hebben voor de op de zaak gevestig­
41 Zie Pari. Gesch. Boek 6, p. 833: 'W anneer de w et in bepaalde om standigheden tot een  
verm ogensverschuiving leidt, zal veelal aangenom en m ogen w orden dat dan ook de 
verrijking die daarvan het gevolg is, gerechtvaardigd is, ook in die gevallen dat zij 
geheel buiten toedoen van de verarm de plaats vond, zij het dat uitzonderingen daar­
op denkbaar zijn.'
42 Zie Bregstein 1927, p. 195: 'De rechtsorde wil de eigendom  en het verm ogen bescher­
men, ook onder de gezichtshoek van econom ische w aarden, m aar dan toch ook 
slechts voor zover aan die verm ogensovergang niet een door die rechtsorde gebillijkt 
doel ten grondslag ligt.'
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de rechten.43 In plaats van een pandrecht is nu een hypotheekrecht de aan­
gewezen vorm van zekerheid (art. 3:227 BW). Hoe beïnvloedt een dergelij­
ke wijziging de reeds vóór registratie gevestigde rechten? De wet geeft 
geen uitsluitsel in dit geval.44
Voor het omgekeerde geval, deregistratie, is wel een regeling getrof­
fen. Het deregistreren van schepen kan diverse oorzaken hebben, varië­
rend van het vergaan van een schip tot een verzoek van de eigenaar.45 De 
wetgever heeft zich hierbij gerealiseerd dat deze in beginsel administra­
tieve handeling gevolgen heeft voor de juridische typering van een schip 
als registergoed en heeft in een passende maatregel voorzien. De bescher­
ming van de zakelijk gerechtigde46 is, net als in het daaraan ten grondslag 
liggende art. 10 van het Verdrag van Genève, gegoten in een medewer- 
kingsvereiste.47 Art. 8:195 lid 3 en 8:786 lid 3 BW stellen dat wanneer ten 
aanzien van een schip inschrijvingen of voorlopige aantekeningen ten gun­
ste van derden bestaan, doorhaling slechts geschiedt wanneer geen van 
deze derden zich daartegen verzet.48 Daarbij is het mogelijk dat de gerech­
tigden vervangende rechten bedingen.49 Het gaat dan echter om nieuw te 
vestigen rechten en niet om van rechtswege toegekende vervangende rech­
ten.50 Een vergelijkbare oplossing moet mijns ziens worden aangenomen 
bij registratie. Partijen moeten zelf maatregelen treffen, bijvoorbeeld door
43 M en kan zich overigens ook op het standpunt stellen dat de teboekstelling de aard  
van het betrokken goed niet verandert, m aar dit lijkt gezien het volgende m inder 
voor de hand te liggen.
44 Zie ook par. 5.2.3.
45 Zie de wettelijke opsom m ingen in art. 8 :195 en 8:786 BW.
46 Voor teboekgestelde schepen geven art. 8 :197 en 8:788 BW  een lim itatieve opsom ­
m ing van de mogelijke rechten. Voor voorrechten is het niet van belang of een schip  
al dan niet is teboekgesteld. W ordt een schip teboekgesteld n adat een bevoorrechte  
vordering is ontstaan, dan is dat geen reden voor tenietgaan van  het voorrecht, aldus 
de w etgever. Flach constateert dat er ook geen reden is om  tenietgaan te veronder­
stellen, nu de scheepsvoorrechten, anders dan hypotheek, geen registergoederen zijn. 
Zie Flach 2001, p. 44, m et verwijzing naar Pari. Gesch. Boek 8, p. 775.
47  Zie Pari. Gesch. Boek 8, p. 727.
48 A rt. 8:195 lid 1 onder 5 biedt beslagleggers een vergelijkbare bescherm ing bij executie  
die ertoe leidt dat een schip niet m eer als N ederlands w ordt aangem erkt. Zie ook 
Pari. Gesch. Boek 8, p. 264.
49 Zie Pari. Gesch. Boek 8, p. 725, m et betrekking tot de doorhaling van de teboekstel­
ling van een binnenschip dat is om gebouw d tot zeeschip: 'De rechter kan de m achti­
ging daartoe afhankelijk stellen van de voorw aarde dat het schip als zeeschip m et 
dezelfde rechten zal w orden belast als w aarm ede het in zijn kwaliteit van binnen­
schip w as belast.'
50 V oor de doorhaling bij zeeschepen is als extra bescherm ing machtiging van de rech­
ter verplicht, om dat de op het spel staande belangen te groot zijn dan dat de reder 
zonder enige controle tot doorhaling gerechtigd m oet zijn. Zie Pari. Gesch. Boek 8, 
p. 264.
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de vestiging van een vervangend recht.51 Dit is echter lastiger te realiseren, 
nu geen regel bestaat die registratie opschort tot vaststaat dat beperkt ge­
rechtigden meewerken en niet eenvoudig te achterhalen is of er beperkt 
gerechtigden zijn. Van een relevante aantasting is mijns inziens in beide 
gevallen sprake, nu het uitgangspunt van de wetgever duidelijk is dat de 
rechten van derden, zoals hypotheekhouders en vruchtgebruikers, teniet­
gaan door doorhaling van de teboekstelling. Hieraan is echter geen bepa­
ling van zaaksvervanging verbonden.52
Bij gecertificeerde aandelen kan decertificering tot relevante veran­
deringen leiden.53 Certificaten worden juridisch geduid als de belichaming 
van de vorderingen op de stichting administratiekantoor die optreedt als 
eigenaar van de onderliggende aandelen.54 Wanneer de certificaten wor­
den ingetrokken, gaat dit gebruikelijk gepaard met de overdracht van deze 
aandelen aan de voormalige certificaathouders.55 Kort gezegd kan men 
stellen dat vorderingen worden vervangen door aandelen, hetgeen een 
relevante verandering inhoudt voor degene die een beperkt recht op het 
betreffende goed heeft. Indien op de certificaten beperkte (zekerheids)- 
rechten rusten, wordt in de literatuur geconcludeerd dat deze tenietgaan 
door decertificering, omdat de vordering waarop zij betrekking hebben te­
nietgaat.56
De wetgever heeft geen (specifieke) bepaling van zaaksvervanging 
opgenomen, noch enige andere wijze om de betrokken gerechtigden te be­
schermen. Een beroep op art. 3:229 BW wordt afgewezen, omdat de uitge­
keerde aandelen geen vorderingen tot vergoeding zijn. Mijns inziens kan 
art. 3:246 lid 5 BW in het geval van een openbaar pandrecht op de certifica­
ten nog uitkomst bieden, indien men bereid is de vordering tot levering 
van aandelen bij decertificering onder de vorderingen te rekenen die door 
certificering aan de certificaathouders worden toegekend. Dit baat een stil
51 Dit sluit aan bij de regeling van art. 3 :177 lid 2  BW.
52 Zie over mogelijkheden van zaaksvervanging zonder wettelijke grondslag verder 
par. 5.2.3.
53 Hetzelfde geldt voor conversie van converteerbare obligaties, waarbij vorderingen  
van schuldeisers w orden om gezet in aandelen. Zie Prinsen 2004, p. 2.
54 Zie A sser/M aeijer/V an  Solinge/N ieuw e W em e 2-IP , nr. 658 en 661. Zie voor Bel­
gisch recht Sagaert 2003, p. 244-247.
55 Zie Van den Ingh 1991, p. 82: 'Decertificering houdt in het op welke wijze dan ook 
beëindigen van  de beheerovereenkom st tussen de uitgever en de houder van een cer­
tificaat. Deze beëindiging brengt m ede dat, behalve in het geval van ontbinding van  
de vennootschap, laatstgenoem de een m et zijn certificaat corresponderend aandeel 
ten titel van beëindiging van beheer van het AK ontvangt, terwijl het A K  niets ont­
vangt, aangezien het certificaat, zijnde een vorderingsrecht, door de beëindiging van  
de beheerovereenkom st is kom en te vervallen.' Zie ook H R 1 juli 1988, NJ 1989, 226  
(erfgenam en Drukker).
56 Zie Van Straaten 2009, onder 3; Heijstek 2006, p. 6.
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pandhouder echter niet. Alleen een nieuw gevestigd recht kan hier be­
scherming bieden, mits niet eerder rechten bij voorbaat zijn gevestigd en 
de beschikkingsbevoegde pandgever meewerkt.
Vergelijkbare problemen doen zich voor wanneer een vordering op 
naam door een afspraak tussen schuldeiser en schuldenaar wordt omgezet 
in een vordering aan order of toonder, dan wel dat tot een omgekeerde 
omzetting wordt besloten.57 Vorderingen op naam worden in het goede­
renrecht onderscheiden van vorderingen aan order of toonder en zij kun­
nen daarmee worden aangemerkt als verschillende goederen.58 Het ver­
schil tussen beide typen vorderingen wordt met name zichtbaar in de leve- 
ringsvoorschriften, vergelijk art. 3:94 en 3:93 BW, en de daaraan verwante 
eisen voor vestiging van beperkte rechten (bijvoorbeeld voor pandrechten 
op vorderingen op naam art. 3:236 lid 2 jo art. 3:94 lid 1/3:239 BW versus 
de vestigingsvereisten bij rechten aan order of toonder art. 3:236 lid 1/3:237 
BW). Deze andere benadering maakt het verdedigbaar dat hier, evenals bij 
teboekstelling van schepen, sprake is van een ander goed en dat bij omzet­
ting de op de oorspronkelijke vordering gevestigde rechten tenietgaan. 
Wanneer dit het geval is, is sprake van een relevante aantasting van een 
goed, waarbij overigens een regeling van zaaksvervanging ontbreekt en 
de betrokkenen dus in beginsel zijn aangewezen op vrijwillig nieuw geves­
tigde vervangende rechten.
5.2.2 Dreigende verrijking: een vervangend goed
140. Om door zaaksvervanging de gewenste bescherming te bieden bij 
de dreigende aantasting van rechten, is vereist dat er een vervangend goed 
beschikbaar is. Zonder een goed waarop een vervangend recht tot stand 
kan komen, is het immers onmogelijk om de belangen die met het oor­
spronkelijke recht zijn gemoeid voort te zetten. Evenals bij ongerechtvaar­
digde verrijking moet hierbij een verband bestaan tussen een verlies ener­
zijds en een verkrijging anderzijds.59 Hier komt ook de ongerechtvaardigd- 
heid van de verschuiving van de vermogensrechtelijke balans die dreigt
57 Een wijziging door de crediteur zonder m edew erking van de debiteur w ordt niet 
mogelijk geacht. Zie Zw itser 2006, p. 3.
58 Uitgifte van w aardepapieren leid t overigens niet tot novatie, de vordering w ordt niet 
vernieuw d. Zie M ulder 2000, p. 18, m et verwijzing naar H R 16 januari 1903, W  7869  
(Bolsius q.q./Glazener en Zoon). H et is daarom  ook verdedigbaar dat de hier behan­
delde om zetting niet leidt tot een nieuw goed.
59 Een verrijking im pliceert uiteraard het verkrijgen van een vervangend goed. Bij 
schenkingen is zaaksvervanging w egens het ontbreken van een surrogaat uitgeslo­
ten. Hetzelfde kan w orden gesteld als een vordering w ordt kwijtgescholden. Zie 
over verm indering van passiefposten, tenietgaan van zaken zonder vervanging en 
schenkingen ook Sagaert 2003, p. 280, 540 en 607.
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op te treden, aan het licht. Steeds hebben twee of meer betrokkenen een 
goederenrechtelijk belang ten aanzien van één goed. Het behoud van rech­
ten staat voorop, maar uiteindelijk zijn de goederen waarop die rechten 
betrekking hadden en moeten komen te rusten, bepalend. Door een rele­
vante aantasting van een goed wordt een van de daarbij betrokkenen zijn 
recht (deels) ontnomen en verkrijgt de andere betrokkene, als er geen 
zaaksvervanging plaatsvindt, op een ander goed een recht met een grotere 
waarde dan voorheen. De aard van deze imminente bevoordeling kan ver­
schillen. Zo verkrijgt de bevoegd beschikkende vruchtgebruiker zonder 
het bestaan van art. 3:213 BW bijvoorbeeld eigendom waar hij eerst een 
beperkt recht had en wordt de zekerheidsgever onbezwaard gerechtigd tot 
verzekeringsuitkeringen zonder toepassing van art. 3:229 BW.60
Voor het behoud van rechten moet dus worden gekeken naar de be­
trokken goederen. Zaaksvervanging is in die gevallen nodig, waarin de 
verkrijging van het surrogaat samenhangt met het verlies van een ander 
goed en dit leidt tot een ongewenste herverdeling van rechten. Voor het 
antwoord op de vraag welke goederen als surrogaat in aanmerking ko­
men, betekent dit dat het in ieder geval moet gaan om goederen waarvan 
de verkrijging in verband kan worden gebracht met het verlies van een 
oorspronkelijk goed.61 Bij de identificatie van de mogelijke surrogaten 
draait het dus niet alleen om de vraag welke soort goederen voor toepas­
sing van zaaksvervanging in aanmerking komen, maar allereerst om een 
verband tussen verkrijging en verlies van verschillende goederen.62
Causaal verband
141. Gezocht moet worden naar een manier om een verlies en een verkrij­
ging met elkaar in verband te brengen. Daarbij kan worden gekeken naar 
de manier waarop eventuele vervangende goederen worden verkregen. 
Kenmerkend voor een goed dat optreedt als surrogaat is mijns inziens zijn 
herkomst of de reden waarom het in de betrokken rechtsverhouding 
treedt. De verkrijging van (rechten op) het vervangende goed moet ver­
60 Dit levert vaak ook een onverw acht voordeel op van schuldeisers van  de vruchtge­
bruiker die het verm ogen w aarop zij zich op grond van  art. 3 :276 BW  kunnen verh a­
len, zien groeien.
61 Vgl. Van Straaten 2009, onder 2, die de redenering om draait w aar hij het vereiste van  
een onmiddellijk verband tussen goed en vergoedingsvordering afleidt uit het gege­
ven dat een vergoedingsvordering in de plaats m oet treden van het goed.
62 Om beantw oording van deze vragen niet onnodig te com pliceren, w ordt hier w eder­
om  geabstraheerd van  de problemen gerelateerd aan de individualiseerbaarheid en 
tenaam stelling van  goederen. Zie hierover hfd. 6.
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band houden met het tenietgaan van (rechten op) het oorspronkelijke 
goed.63
Voor zaaksvervanging is noodzakelijk dat de verkrijging van het 
vervangende goed in beginsel is terug te voeren op eenzelfde oorzaak als 
de aantasting van het oorspronkelijke goed. Dit sluit aan bij het volgens 
Langemeijer vereiste onmiddellijke verband tussen hetgeen ontstaat of 
verkregen wordt en het tenietgaan of verlies van een andere zaak.64 Daar­
van kan sprake zijn als de verkrijging en het verlies worden veroorzaakt 
door één feitelijke gebeurtenis of één rechtshandeling, eventueel in combi­
natie met de werking van een of meer wettelijke bepalingen.65 Vereist is, 
kortom, dat de verkrijging van het vervangende en het verlies van het te 
vervangen goed zijn terug te voeren tot of samenhangen met één rechts- 
feit.66 In een woud van acties en reacties moeten beide goederen met elkaar 
te verbinden zijn door een gemeenschappelijk onderdeel in hun verleden. 
Daarbij volstaat het in beginsel dat voldaan wordt aan het uit het verbinte­
nissenrecht bekende 'conditio sine qua non'-verband.67 Een rechtsfeit of 
rechtshandeling kan als schakel tussen twee goederen dienen, indien dit 
zowel noodzakelijk is voor het tenietgaan van (rechten op) het ene goed 
als voor het ontstaan van (rechten op) een ander goed.68 In deze zin bestaat 
dan tussen aantasting van (rechten op) het oorspronkelijke goed en verkrij­
ging van (rechten op) het vervangende goed een voor zaaksvervanging 
noodzakelijk causaal verband.
Een aantal voorbeelden om dit te illustreren. Bij het verkrijgen van 
een pandrecht op de verzekeringsaanspraak door de hypotheekhouder op 
grond van art. 3:229 BW zijn de aantasting van het registergoed en het ver­
krijgen van de vordering terug te voeren op de brand of storm die het be­
zwaarde huis heeft beschadigd. Hetzelfde soort verband bestaat wanneer 
een voorrecht zich op grond van art. 3:283 BW voortzet op een vergoe- 
dingsvordering. De feiten die tot aantasting van het oorspronkelijke object 
hebben geleid, vormen immers tevens de grondslag voor een vordering op
63 Vgl. H am m erstein 1977, p. 92 '[...]  en voorts zal de verkrijging van het nieuwe goed  
een direct gevolg m oeten zijn van  het verlies van  het oorspronkelijke goed'.
64 Zie Langem eijer 1927, p. 152. Zie ook Ham m erstein 1977, p. 90: 'Beslissend is dat het 
vervangende goed w ordt verkregen op grond van het verlies van het oorspronkelijke 
goed en dient om  het door dat verlies geleden verm ogensnadeel te vergoeden'; 
Sagaert 2003, p. 254.
65 H et gaat daarbij mijns inziens om een objectieve invulling en niet om  een subjectieve 
invulling waarbij de wil van partijen een rol speelt. Zie evenzo Sagaert 2003, p. 259.
66 Vgl. Sagaert 2003, p. 252 en 255-256.
67 Zie Asser/H artkam p/Sieburgh 6 - i r ,  nr. 50.
68 Bij herbeleggingen m oet per schakel gekeken w orden of aan dit vereiste is voldaan. 
Zie hierover par. 5.3.6.
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grond van een verzekeringsovereenkomst, wanprestatie of onrechtmatige 
daad.
Bij verdeling van de gemeenschap, waarbij een aandeel is belast met 
een beperkt recht, staan het verdwijnen van dit aandeel en de verkrijging 
van het voorheen gemeenschappelijke goed door de deelgenoot die zijn 
aandeel heeft bezwaard, met elkaar in verband door de rechtshandeling 
van verdeling, zoals gedefinieerd in art. 3:182 BW. Een vergelijkbare oor­
zaak keert terug bij de vervangingen in Boek 2 BW. De oorspronkelijk be­
laste aandelen verdwijnen en nieuwe worden verkregen door de juridische 
fusie of splitsing van rechtspersonen. In het geval waarop art. 3:246 lid 5 
BW van toepassing is, is het presteren van de schuldenaar van de verpan­
de vordering de noodzakelijke link, nu dit enerzijds leidt tot het tenietgaan 
van de vordering en anderzijds tot het verkrijgen van de macht over het 
geleverde of het geld door de pandhouder.
Bij bevoegd beschikken door een vruchtgebruiker ten slotte, staan 
de verkrijging van de koopsom en het verdwijnen van het oorspronkelijke 
goed uit het vermogen van de hoofdgerechtigde beide in direct verband 
met de koopovereenkomst die is gesloten en de overdracht van het goed 
die hierop is gebaseerd. Aan het vereiste verband is niet voldaan indien 
een goed is versleten en besloten wordt dit te vervangen in het kader van 
art. 1:130 BW. Het kapot gaan van een oude wasmachine is misschien de 
aanleiding tot de aanschaf van een nieuw exemplaar, maar daarmee is er 
geen juridisch of feitelijk gemeenschappelijk element dat beide zaken met 
elkaar verbindt.69
Om van een voldoende causaal verband te kunnen spreken, is het 
mijns inziens niet nodig dat het verdwijnen van het oorspronkelijke goed 
de enige voorwaarde is voor het ontstaan van (rechten op) het vervangen­
de goed. De verkrijging van het surrogaat vindt plaats in (of voorafgaand 
aan) wat in het vierde hoofdstuk is beschreven als de eerste stap van het 
vervangingsproces. Deze verkrijging kan afhankelijk zijn van verschillen­
de deeloorzaken. Voor toepassing van zaaksvervanging is voldoende dat 
één van de noodzakelijke voorwaarden van verkrijging van het surrogaat 
tevens (mede) ten grondslag ligt aan de aantasting van de rechten op het 
oorspronkelijke goed. Dat voor het ontstaan van een vordering op een ver­
zekeraar mede de verzekeringsovereenkomst en de betaling van de op ba­
sis hiervan verschuldigde premies nodig zijn, doet daarom geen afbreuk 
aan de causaliteit die vereist is om deze vordering als surrogaat in aanmer­
king te laten komen.70 Andersom is het niet bezwaarlijk dat voor het ver­
69 Vgl. Breederveld 2008, p. 185, m et verwijzing naar het proefschrift van Van Mourik.
70 Vgl. Sagaert 2003, p. 267, die betaling van prem ies ziet als een onrechtstreekse oor­
zaak.
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dwijnen van een met vruchtgebruik belaste zaak uit de te beschermen 
rechtsverhoudingen, behalve een koopovereenkomst, een levering door 
een beschikkingsbevoegde noodzakelijk is, voordat daadwerkelijk de oor­
spronkelijke rechten in het gedrang komen en zaaksvervanging wenselijk 
wordt.71
142. Een aanverwante vraag is op welk tijdstip een goed moet zijn ver­
kregen om als surrogaat te worden aangemerkt in verhouding tot het mo­
ment waarop het oorspronkelijke goed tenietgaat. Hierbij zijn verschillen­
de antwoorden mogelijk. De meest strenge variant luidt dat het ontstaan 
van het surrogaat en het tenietgaan van het oorspronkelijke goed moeten 
samenvallen. Bij een dergelijke samenloop van rechtsmomenten is zeer 
waarschijnlijk sprake van een causaal verband tussen tenietgaan en ont­
staan van beide goederen,72 maar vervangingen die dit kenmerk missen, 
moeten niet worden uitgesloten.
Wanneer een vruchtgebruiker een bezwaarde piano bevoegd ver­
vreemdt, is het wenselijk de koopsomvordering als surrogaat aan te mer­
ken. Het ontstaan van deze vordering bij het sluiten van de overeenkomst 
valt echter meestal niet samen met het einde van het vruchtgebruik op het 
oorspronkelijke goed door de levering aan de koper. Daarnaast is het mo­
gelijk dat de vruchtgebruiker het instrument ruilt tegen een viool, die 
reeds lang bestaat en waarvan de eigendom niet op hetzelfde moment 
hoeft te worden verkregen als dat de piano wordt overgedragen, nu de 
leveringen op verschillende tijdstippen kunnen plaatsvinden.
Aangezien deze goederen, de koopsomvordering en (de vordering 
tot levering van) de viool, in beginsel niet moeten worden uitgesloten als 
surrogaat, is ook het minder strenge criterium dat een goed in de te be­
schermen rechtsverhoudingen moet treden op moment van verdwijnen 
van (rechten op) het oorspronkelijke goed, te restrictief. Hieraan kleeft 
immers hetzelfde nadeel, namelijk dat veel van de vorderingen of verkrij- 
gingen op grond van overeenkomsten buiten de boot vallen. Dit geldt niet 
alleen voor koopsommen, maar ook ten aanzien van vorderingen op ver­
zekeringsmaatschappijen die samenhangen met beschadigingen van ver­
zekerde goederen, nu verbintenissen tot vergoeding van schade worden 
geacht reeds onder opschortende voorwaarde te ontstaan bij het sluiten 
van de verzekeringsovereenkomst.73
71 V raagtekens kunnen wel w orden gezet bij de causaliteit bij de toepassing van art. 
7:53 lid 4 BW. Zie hierover verder par. 5.2.2.
72 Vgl. Van Straaten 2009, onder 3. Vergoedingsvorderingen die zien op gebeurtenissen  
die hebben plaatsgevonden vóór bezwaring m et een beperkt recht, m oeten inder­
daad w orden uitgesloten van toepassing van zaaksvervanging.
73 Zie Asser/Clausing/W ansink, nr. 19.
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In hoeverre is het echter mogelijk goederen die eerder of later zijn ontstaan 
of verkregen dan bij tenietgaan van het oorspronkelijke recht, aan te mer­
ken als surrogaat? Zaaksvervanging treedt pas op als het oorspronkelijke 
recht wordt aangetast. Wat betreft goederen die eerder worden verkregen 
dan het moment van aantasting van rechten waarbij bescherming wense­
lijk is, geldt dat zij mijns inziens als surrogaat in aanmerking komen als 
voldaan is aan de bovengenoemde eis dat beide vermogensmutaties zijn 
te herleiden tot een gemeenschappelijke (deel)oorzaak. Voor deze vervan­
gende goederen geldt dat zij dus worden verkregen vóórdat zij onderwerp 
worden van zaaksvervanging. De verkrijging van het vervangende goed 
en aanwijzing van dit goed als eerste stap van de vervanging vallen in dit 
geval niet samen.74 Het gevolg hiervan kan op twee manieren worden be­
naderd. De eerste optie is dat de vervangende aanspraak pas vanaf de aan­
tasting van het oorspronkelijke recht op dit goed komt te rusten en dat het 
vervangende goed toebehoort aan degene die het voorafgaand aan het op­
treden van zaaksvervanging verkrijgt. Als een vruchtgebruiker met belaste 
middelen een koopsomvordering van een wasmachine voldoet, die reeds 
drie maanden eerder is geleverd, dan leidt dit ertoe dat op het moment 
van de betaling zaaksvervanging optreedt ten aanzien van het apparaat. 
De wasmachine is dan de eerste drie maanden (van de levering tot de be­
taling) eigendom van de vruchtgebruiker en deze wordt daarna door de 
betaling en de hiermee samenhangende zaaksvervanging eigendom van 
de hoofdgerechtigde. Als daarentegen de vruchtgebruiker een belaste 
koelkast verkoopt, ontstaat op het moment van het sluiten van de overeen­
komst een koopsomvordering. Pas als een week later de koelkast wordt 
geleverd, treedt zaaksvervanging op. Ten tijde van de levering moet een 
surrogaat aanwezig zijn, in dit geval de reeds eerder ontstane koopsom­
vordering. De vruchtgebruiker was hierdoor de aanvankelijke rechtheb­
bende van de vordering en de hoofdgerechtigde neemt deze positie over 
op het moment van de overdracht door levering van het oorspronkelijke 
goed.
Het alternatief is dat wordt aangenomen dat op het vervangende 
goed vanaf de verkrijging een aanspraak onder opschortende voorwaarde 
rust alsof zaaksvervanging is opgetreden.75 Wanneer het oorspronkelijke 
goed de rechtsverhouding verlaat, dus als de koopsom van de wasmachi­
ne wordt betaald of de koelkast wordt geleverd, gaat de voorwaarde in 
vervulling en komen de vervangende rechten daadwerkelijk op het surro­
74 Zie hierover de twee fasen van zaaksvervanging, par. 4.4.2.
75 Ontstaan van  een reeds onvoorwaardelijke aanspraak op dit m om ent is onw aar­
schijnlijk, nu dit zou leiden tot een verrijking. De door zaaksvervanging te bescher­
men gerechtigde verkrijgt dan im m ers een vervangende aanspraak terwijl de oor­
spronkelijke nog bestaat en onderdeel van  zijn verm ogen is.
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gaat te rusten. Ook hierbij zijn de vervangende goederen dus niet onmid­
dellijk belast, maar wordt de positie van de door zaaksvervanging be­
schermde rechthebbende wel versterkt ten opzichte van de eerste benade­
ring, waarin in de tussentijd geen enkele aanspraak bestaat op het toekom­
stige surrogaat.
De beide invullingen hebben verschillende gevolgen voor de positie 
van derden die rechten ontlenen aan rechtshandelingen die de verkrijger 
vóór zaaksvervanging ten aanzien van het (in de toekomst) vervangende 
goed verricht. In de eerste benadering gaan deze rechten vóór de vervan­
gende rechten, terwijl in de tweede benadering de vervangende rechten 
sterker zijn. Zeker in het tweede gegeven voorbeeld lijkt dit laatste een 
betere oplossing, nu de aantasting van het oorspronkelijke recht door het 
sluiten van de koopovereenkomst ophanden is en de voorwaardelijke be­
lasting van de hiermee samenhangende koopsomvordering recht doet aan 
deze aannemelijke, maar nog onzekere wijziging. De bescherming die 
door zaaksvervanging wordt geboden, sluit hierdoor beter aan bij het 
daarmee nagestreefde doel van behoud van de goederenrechtelijke ver­
houdingen. Daar staat echter tegenover dat de rechten van derden hier­
door meer in het geding komen en in het eerste voorbeeld vaak pas achter­
af kan worden bepaald op welke goederen een dergelijke voorwaardelijke 
aanspraak rust. Om deze reden verdient de eerste benadering naar mijn 
mening de voorkeur. Zij leidt tot de meest overzichtelijke situatie, doordat 
het optreden van zaaksvervanging slechts op één moment gevolgen heeft, 
namelijk wanneer het oorspronkelijke recht wordt aangetast. Op dat tijd­
stip moet een vervangend goed voorhanden zijn en de door zaaksvervan­
ging beschermde dient dat te accepteren zoals dit goed op dat moment is.
Met betrekking tot goederen die pas later ontstaan of worden ver­
kregen, kan in beginsel dezelfde regel worden gehanteerd. Ratio noch me­
thode verzetten zich ertegen dat een surrogaat pas enige tijd na het einde 
van de oorspronkelijke rechten beschikbaar komt. Het kan immers ook op 
een later moment tot een ongerechtvaardigde vermogensverschuiving lei­
den en de methode die gebaseerd is op toekenning van een vervangend 
recht door de wet laat de mogelijkheid open, dat hierbij wordt aange­
knoopt bij een al eerder tenietgegane aanspraak. Toch moet hier mijns in­
ziens een grens worden getrokken en kan een goed uitsluitend als ver­
vangend goed worden aangemerkt, indien het beschikbaar is op het mo­
ment dat de te handhaven oorspronkelijke rechten verdwijnen. Zaaksver­
vanging leidt tot het onmiddellijke voortbestaan van rechten door toewij­
zing van een vervangend recht op het moment dat de oorspronkelijke aan­
spraak tenietgaat en niet tot het herleven van rechten die in het verleden
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teniet zijn gegaan.76 Een dergelijke figuur kent het Nederlandse rechtssys­
teem in beginsel niet77 en invoering hiervan is met het oog op de rechtsze­
kerheid niet gewenst, omdat de deelnemers aan het rechtsverkeer dan 
moeilijk kunnen inschatten of er in de toekomst misschien ineens nog een 
andere aanspraak blijkt te bestaan. Indien op het moment van het aantas­
ten van de oorspronkelijke rechten geen geschikt goed voorhanden is dat 
als surrogaat kan dienen, gaan de rechten definitief teniet.78 De vervanging 
bij de financiëlezekerheidsovereenkomst, zoals beschreven in paragraaf 
2.4, voldoet niet aan deze eis. Deze bepaling vormt ook daarom naar mijn 
mening geen toepassing van zaaksvervanging.
Doordat het surrogaat aanwijsbaar moet zijn op het moment van het 
tenietgaan van het oorspronkelijke goed, ontstaat een aaneengesloten 
reeks vergelijkbare rechten. Hiermee wordt het doel van zaaksvervanging, 
bescherming van de rechthebbende door behoud van de rechtspositie bij 
een onrechtvaardige aantasting van diens aanspraak, bereikt. Dit sluit aan 
bij een wezenlijk kenmerk van zaaksvervanging, namelijk dat zij betrek­
king heeft op behoud van rechten en niet op een uitbreiding van aanspra­
ken ten opzichte van de daaraan voorafgaande situatie, hetgeen op zich­
zelf een verrijking op zou leveren.
143. Wanneer is sprake van een voldoende causaal verband tussen be­
paalde financiële middelen en verkrijging van een goed, daargelaten de 
hierna besproken herkomst van deze middelen?79 Hierbij kan grotendeels 
dezelfde redenering worden gevolgd als bij de verkrijging van een koop- 
somvordering door vervreemding van een goed. Bij nakoming van een 
vordering wordt de verkrijging van het verworven goed immers door de 
koopovereenkomst verbonden aan de vordering tot betaling van de koop­
som en deze koopsom wordt nu voldaan. Betaling is weliswaar geen ver­
eiste voor de verkrijging van het goed, maar betaling en verkrijging zijn 
mijns inziens door de betreffende koopovereenkomst wel voldoende cau­
saal met elkaar verbonden voor zaaksvervanging. Dit geldt ook indien de
76 Vgl. H am m erstein 1977, p. 111 en Meijers 1948, p. 129-134.
77 M et uitzondering van  het op de Europese richtlijn gebaseerde art. 7:53 BW , welke 
bepaling naar mijn m ening niet tot de bepalingen van zaaksvervanging behoort.
78 Zie ook Sagaert 2003, p. 201-202. Vgl. V erdaas 2007, p. 246.
79 Vgl. A sser/P errick  3-IV 2007, nr. 5: 'Niet voldoende is dat het goed w ordt verkregen  
m et m iddelen die aan de deelgenoten gemeenschappelijk toebehoren.’ Mijns inziens 
is voor het aannem en van het voor zaaksvervanging vereiste causaal verband de in­
zet van  financiële m iddelen wel voldoende, m aar dient ter beantw oording van de 
v raag of ruim te is voor zaaksvervanging, ook aan de overige eisen ziende op de ver­
arm ing en sam enhangende ongerechtvaardigde verrijking te w orden voldaan. Al­
leen de herkom st van de middelen is dus inderdaad onvoldoende om  zaaksvervan­
ging aan te nem en.
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koopovereenkomst reeds lang vóór verkrijging van de middelen is geslo­
ten. Dit heeft in beginsel tot gevolg dat de verkregen zaak aanvankelijk 
niet, maar later alsnog als surrogaat bij zaaksvervanging wordt betrokken 
en hierop dus alsnog vervangende rechten kunnen komen te rusten.
Stel: een vrouw heeft in het verleden een kostbaar sieraad aange­
schaft, waarvan de koopsom nog niet is voldaan. Later betaalt deze dame 
de koopsom, maar zij doet dit (volledig) met middelen die zij als vruchtge- 
bruikster heeft verkregen door bevoegd te beschikken over een belast 
goed. Op grond van art. 3:213 BW zijn deze middelen met vruchtgebruik 
belast. Kan het sieraad hier worden aangemerkt als een vervangend goed 
in een opvolgende schakel van vervanging?
Zoals betoogd, is het sieraad in dit geval als vervangend goed aan 
te merken als is voldaan aan het vereiste causale verband. Dit wordt gebo­
den door de koopovereenkomst van het sieraad waar zowel de verkrijging 
van het sieraad als de koopsomvordering uit voortvloeien, althans voor 
het deel dat correspondeert met het deel van de koopsom dat met belaste 
middelen is verkregen. Wanneer het geld met vruchtgebruik was belast, 
is er geen reden om aan te nemen dat art. 3:213 BW niet van toepassing is 
op de rechtshandeling die leidt tot de besteding van het geld. Hierbij is het 
niet van belang dat het surrogaat reeds door de vruchtgebruiker in kwestie 
was verkregen en dit pas later als vervangend goed wordt aangemerkt. 
Als de verkrijging van het goed in het verleden en de betaling op een late­
re datum met middelen die als oorspronkelijk object kunnen worden aan­
gemerkt, zijn terug te voeren op dezelfde (koop)overeenkomst, is aan het 
voor zaaksvervanging vereiste causaal verband voldaan en kan een ver­
vangend recht op het eerder verkregen surrogaat alsnog tot stand komen.80
Voorwaarde is wel dat de vervanging wordt beoordeeld en wordt 
geacht plaats te vinden op het ogenblik van het tenietgaan van het oor­
spronkelijke recht, nu herleving van niet meer bestaande rechten na ver­
loop van tijd moet worden afgewezen. Het surrogaat moet naar mijn me­
ning niet met terugwerkende kracht worden geacht altijd al belast te zijn 
met het vervangende recht of vanaf het moment van de verkrijging in de 
te beschermen rechtsverhouding te zijn getreden, zoals Sagaert voorstaat.81
80 Zo ook Sagaert 2003, p. 263: 'het loutere feit dat het surrogaat reeds in handen was 
van de restitutiedebiteur op het ogenblik dat hij het oorspronkelijke onderpand ver­
loor, staat er niet aan in de w eg dat er een noodzakelijk verband bestaat tussen die 
beide verm ogensbestanddelen.' Hij verbindt hier wel een ander gevolg aan (zie p. 
366): 'Het zakelijke recht heeft dus ab initio (d.w .z. vanaf het verlies van het oorspron­
kelijke onderpand) betrekking op het surrogaat, m aar de houder van dat zakelijke 
recht kan er geen beroep op doen zolang dat alternatieve bescherm ingsm echanism e  
een gelijkwaardige voldoening schenkt.'
81 Zie Sagaert 2003, p. 669.
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Pas op het moment dat het oorspronkelijke goed tenietgaat, wordt het 
goed als surrogaat aangemerkt en verkrijgt de betrokkene hierop een ver­
vangende aanspraak. Het betreft hier een uitzondering op de regel dat het 
verkregene in de eerste schakel niet door het vermogen van de eerste ver­
krijger gaat als zaaksvervanging in de tweede schakel een andere verkrij­
ger aanwijst.82 Verkrijging van het vervangende goed en het betrokken ra­
ken bij zaaksvervanging vallen hier niet samen.
Een ogenschijnlijk vergelijkbare latere aanpassing van de eigen­
domsverhoudingen accepteert de wetgever ook bij toepassing van art. 
1:124 BW.83 In het nieuwe art. 1:95 BW wordt een dergelijke wijziging in 
de verhoudingen op een later tijdstip echter afgewezen en moet de vervan­
ging ten tijde van de verkrijging worden beoordeeld.84 Van een latere aan­
passing van de vermogensverhoudingen is dan geen sprake meer, maar 
dat verhindert mijns inziens de hier voorgestane algemene benadering 
niet. De situatie waarop art. 1:124 BW en art. 1:95 (nieuw) BW zien, wijkt 
namelijk op een belangrijk punt af van de hier behandelde situatie. Bij toe­
passing van het nieuwe art. 1:95 BW is direct bij de verkrijging van een 
goed de vraag aan de orde of zaaksvervanging op dient te treden, omdat 
bepaald moet worden tot welk vermogen een goed gaat behoren. Met de 
nieuwe redactie wordt bereikt dat deze vraag op één moment moet wor­
den beantwoord en dat een latere herziening wegens gewijzigde omstan­
digheden, zoals onder art. 1:124 BW is geaccepteerd, niet mogelijk is. In 
het hier algemener besproken geval gaat het echter niet om een latere aan­
passing van de toepassing van zaaksvervanging, maar doet de vraag naar 
zaaksvervanging zich pas op een later tijdstip voor. Evenals bij de toepas­
sing van art. 1:95 (nieuw) BW wordt deze vraag op één moment beant­
woord. Het gevolg van de wijziging van de rechten door toepassing van 
zaaksvervanging is daarom niet veel belastender voor de rechtszekerheid 
dan een toepassing van zaaksvervanging op het moment van de verkrij­
ging van het vervangende goed.
82 Zie ook Sagaert 2003, p. 669. Zie verder par. 5.3.3.
83 Zie nog over de oude regeling vóór 1992, m aar ook voor de nieuwe regel relevante  
passage: Pari. Gesch. Inv. Boek 1, p. 1231; Kraan, 2008, p. 222: 'Dit artikel stelt niet de 
eis dat het goed alleen dan buiten de gem eenschap valt als de prijs van het goed ter 
gelegenheid van de verkrijging voor m eer dan de helft uit het privé-verm ogen van  
de verkrijger w ordt voldaan. H ierdoor kan ook een goed door een latere betaling uit 
het privé-verm ogen van het gemeenschappelijke verm ogen naar het privé-verm ogen  
verhuizen.' Van M ourik en V erstappen (2006-11, p. 101) wijzen bij nader inzien het 
op latere datum  van gerechtigde wisselen door betaling m et eigen m iddelen van de 
hand, dit in tegenstelling tot in de eerdere druk. 'De rechtszekerheid verzet zich te­
gen een dergelijke wijziging van eigendom sverhoudingen die zich m in of m eer van  
rechtsw ege voltrekken.'
84 Zie EK 2008-2009, 28 867 A, p. 3, w aarover ook Breederveld 2008, p. 170.
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144. Illustratief voor de mogelijkheden en problemen bij het al dan niet 
aanmerken van een goed als surrogaat, is de uitspraak van de Hoge Raad 
van 5 oktober 2007 met betrekking tot een fideicommis.85 De erflater heeft 
zijn echtgenoot aangewezen als bezwaarde en een neef als verwachter van 
hetgeen onvervreemd en onverteerd is gebleven bij het vooroverlijden van 
de echtgenoot. Daarbij is in het testament expliciet opgenomen dat 'bij het 
einde van het bezwaar de verwachters afgifte van bedoeld kapitaal, dan 
wel van hetgeen daarvan nog is overgebleven zullen kunnen vorderen, 
zullende het bewijs van enige vervreemding of vertering, casu quo van 
enige wederbelegging of zaaksvervanging, rusten op de bezwaarde of 
haar erfgenamen en/of rechtsverkijgers'. De bezwaarde heeft samen met 
haar broer het ouderlijk huis verkregen. Twee jaar na het overlijden van 
de erflater is deze onverdeelde gemeenschap verdeeld, waarbij de be­
zwaarde het huis is toegedeeld tegen betaling van een vordering wegens 
overbedeling aan haar broer.
De verwachter stelt in de procedure dat deze vordering is voldaan 
met geld dat onder het fideicommis valt en dat de hiermee betaalde helft 
van de woning hierdoor op basis van zaaksvervanging onderdeel is van 
het fideicommissaire vermogen. Hij vordert daarom de helft van de op­
brengst van het inmiddels verkochte registergoed. De broer van bezwaar­
de, die tevens haar erfgenaam is, verzet zich hiertegen en stelt dat zaaks­
vervanging in de gegeven omstandigheden is uitgesloten. Naar zijn me­
ning is een deel van de liquide middelen van het fideicommissaire vermo­
gen door zaaksvervanging vervangen door een vordering op de bezwaar­
de en is deze vordering ten tijde van diens overlijden volledig voldaan.
De rechtbank ziet ruimte voor zaaksvervanging, indien de tegen­
prestatie voor het vervangende goed geheel of nagenoeg geheel afkomstig 
is uit het bezwaarde vermogen. Daarna gaat zij ervan uit dat voorshands 
aangenomen moet worden dat in dit geval van zaaksvervanging sprake 
is, nu vaststaat dat de bezwaarde het aandeel van haar broer in de woning 
heeft overgenomen door daartoe liquide middelen uit het fideicommissai­
re kapitaal aan te wenden, waarmee zij de betalingsverplichting aan haar 
broer geheel of nagenoeg geheel heeft voldaan. Dit zou volgens de recht­
bank anders kunnen zijn als de bezwaarde het gevolg van zaaksvervan­
ging uitdrukkelijk niet heeft beoogd, maar slechts het ontstaan van een 
vergoedingsrecht ten gunste van de verwachter op het oog had. Nadat de 
broer er niet in was geslaagd bewijs te leveren van een dergelijke lening,
85 H R 5 oktober 2007, NJ 2008, 296 m .nt W M K. Zie hierover ook Perrick 2008 en 
M ellem a-Kranenburg 2007.
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heeft de rechtbank en later het hof ten voordele van de verwachter be­
slist.86
De Hoge Raad wijst de ingestelde cassatiemiddelen af. De erfopvol­
ger van de bezwaarde had aangevoerd dat, nu het oude recht op de casus 
van toepassing was en verdeling van de gemeenschap door de declaratie- 
ve werking terugwerkende kracht toekwam, het niet mogelijk is de helft 
van de woning als vervanging van de liquide middelen aan te wijzen, nu 
de woning achteraf gezien moet worden geacht reeds veel langer deel van 
het vermogen van de bezwaarde te hebben uitgemaakt. De Hoge Raad 
verwerpt dit, met als onderbouwing dat deze wettelijke fictie er niet aan 
in de weg staat om te oordelen dat 'de andere helft van de woning' geldt 
als 'hetgeen door wederbelegging of anderszins in de plaats zal treden' van 
het fideicommissaire kapitaal, nu de volledige eigendom van de woning 
werd verworven uit hoofde van een verdeling en de bedoelde helft werd 
gefinancierd met gelden uit het fideicommissaire kapitaal. Ook het ver­
weer dat voor een beleggingsaanspraak geen plaats is indien het verkregen 
goed niet een nieuw aangeschaft goed is, wordt door de Hoge Raad van 
de hand gewezen. Het hof heeft er rekening mee gehouden dat mogelijker­
wijs geen zaaksvervanging ten aanzien van de 'halve woning' heeft plaats­
gevonden, maar dat 'in plaats van zaaksvervanging sprake is van een ver­
goedingsrecht ten laste van het onbezwaarde vermogen'. Het voor dit laat­
ste vereiste bewijs is echter, zoals gezegd, niet geleverd. De Hoge Raad laat 
dit oordeel in stand, nu het geen blijk geeft van een onjuiste rechtsopvat­
ting.
Hoewel de strekking van het oordeel van het hof naar mijn mening 
juist is, zijn de bewoordingen niet zuiver. Indien inderdaad sprake zou zijn 
geweest van een lening ten laste van het fideicommissaire vermogen, 
treedt wel degelijk zaaksvervanging op, alleen niet ten aanzien van de ver­
kregen zaak (in casu de helft van de woning), maar ten aanzien van deze 
vordering op het eigen, onbezwaarde vermogen van de bezwaarde. Zoals 
hieronder nog besproken wordt, treedt zaaksvervanging van rechtswege 
op en dit brengt mee dat de bezwaarde geen invloed heeft op het al dan 
niet optreden van zaaksvervanging. Wel kan de bezwaarde, zoals hier 
blijkt, invloed uitoefenen op het antwoord op de vraag welk goed als ver­
vangend goed moet worden aangemerkt.
86 D at de broer van de bezw aarde er niet in is geslaagd het tegenbewijs te leveren, is 
niet verwonderlijk, nu men pas in 1989 is begonnen m et het bijhouden van een ad­
m inistratie, terwijl de erflater reeds in 1983 is overleden en de bew uste betaling aan  
de broer uit hoofde van de vordering uit overbedeling in 1985 heeft plaatsgevonden. 
D at deze betaling ten laste van het fideicommissaire verm ogen is gekom en, kon blijk­
baar desondanks w el w orden vastgesteld.
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Uit deze casus blijkt ook dat voor het aannemen van een vervanging de 
feitelijke, economische situatie van groot belang is. Het feit dat een helft 
van een later onverdeelde woning wordt verkregen, staat er blijkbaar niet 
aan in de weg om ten aanzien van de verwachter aandelen in de eigendom 
van die woning te onderscheiden en zaaksvervanging toe te passen. Ver­
der blijkt dat het voeren van een goede administratie van elementair be­
lang is om de verhoudingen ten aanzien van bepaalde goederen te kunnen 
bepalen en samenhangend hiermee volgt uit de uitspraak dat de verdeling 
van het bewijsrisico niet zonder belang is. De meest opvallende gevolg­
trekking is echter het feit dat geen waarde wordt gehecht aan de kenbaar­
heid van de rechten van de verwachter bij de tenaamstelling van het ver­
vangende goed in de openbare registers.87
Waardeverschillen
145. Een vraag die om beantwoording vraagt, is hoe een verschil in waar­
de tussen het oorspronkelijke en het vervangende goed de mogelijkheid 
van zaaksvervanging beïnvloedt. In veel van de in hoofdstuk 2 genoemde 
gevallen is het beoogde surrogaat evenveel waard als het oorspronkelijke 
goed. De om vang van de schadevergoedingsvordering wordt veelal direct 
of indirect bepaald door de aantasting die aan haar ontstaan ten grondslag 
ligt.88 Dit geldt in beginsel ook voor een vordering tot betaling van een 
koopsom die het resultaat is van een door een vruchtgebruik bevoegd
87 Perrick (2008, onder 6) vindt dit terecht, nu de vervangende zaak op naam  van de be­
zw aarde is gesteld. Kleijn in zijn noot onder dit arrest en M ellem a-Kranenburg (2007, 
onder 4) m enen dat zaaksvervanging hier niet mogelijk is in verband m et de publici- 
teitsvereisten bij registergoederen. Beide betogen gaan echter uit van  de in par. 4.5  
verw orpen opvatting dat zaaksvervanging een toepassing van art. 3 :110 BW  is. De 
tenaam stelling is w elisw aar doorslaggevend bij eigendom sverkrijging door over­
dracht, m aar daarvan is mijns inziens hier geen sprake. Zie hierover verder par. 6.3. 
H et door Kleijn genoem de alternatief van econom ische zaaksvervanging is naar mijn 
m ening geen zaaksvervanging, om dat de beschreven oplossing geen goederenrechte­
lijk karakter heeft.
88 Sagaert (2003, p. 322) m erkt ten aanzien van aansprakelijkheidsvorderingen in het 
bijzonder op dat zij zich naar hun aard  uitstekend lenen om  als surrogaat te functio­
neren, nu zij juridisch hun exclusieve grondslag in de teloorgang van het oorspron­
kelijke goed vinden en zij econom isch de perfecte tegenw aarde vorm en van  het oor­
spronkelijke goed.
H et tw eede argum ent is naar mijn mening, zoals hierna zal blijken, slechts een aan­
wijzing, terwijl het eerste argum ent dragend is. O verigens wijst de auteur deze v o r­
deringen als surrogaat af in gevallen w aarin zaaksvervanging een oplossing m oet 
bieden voor aangetaste eigendom srechten, om dat de te bescherm en eigenaar dan al 
direct door het toekennen van de schadevergoedingsvordering w ordt bescherm d, 
w aarm ee deze vorderingen niet lijken te w orden uitgesloten voor gevallen w aarin  
een derde bescherm ing behoeft.
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gesloten, geldige koopovereenkomst met betrekking tot een met vruchtge­
bruik belast goed. Dit roept echter de vraag op of een gelijke waarde van 
het oorspronkelijke en het vervangende goed een noodzakelijke voorwaar­
de is voor de toepassing van zaaksvervanging.89
Bij de vergelijking van waarden kunnen zich, naast allerlei proble­
men van het vaststellen van 'de waarde',90 naar twee kanten afwijkingen 
voordoen. Het potentiële surrogaat kan minder waard zijn dan het oor­
spronkelijke goed, maar het mogelijke vervangende goed kan het oor­
spronkelijke goed ook in waarde overtreffen. In het eerste geval bestaat 
naar ratio en methode geen bezwaar tegen toepassing van zaaksvervan­
ging. De methode laat in beginsel elk goed toe om als vervangend object 
te fungeren. Wat de ratio betreft moet worden opgemerkt dat weliswaar 
niet de gehele vermogensvermindering kan worden voorkomen, maar een 
gedeeltelijke tegemoetkoming lijkt wel haalbaar en wenselijk. Het gegeven 
dat met de vervanging geen volledige compensatie kan worden bereikt, 
verhindert een gedeeltelijke vervanging niet. Voor zover een betrokkene 
alsnog een nadeel ondervindt, kan hij een aanvullend beroep doen op een 
verbintenisrechtelijke remedie, zoals de vordering uit wanprestatie of on­
gerechtvaardigde verrijking.
Bij een eventueel vervangend goed met een hogere waarde wordt 
de afweging gecompliceerder. De wijze waarop bij zaaksvervanging ver­
vangende rechten ontstaan, strooit hier wederom geen roet in het eten. On­
geacht de waarde van een zaak kan daar een vervangend recht op komen 
te rusten. Vanuit de ratio geredeneerd kan men echter tot de conclusie ko­
men, dat een dergelijk goed niet als surrogaat kan worden aangemerkt, al­
thans niet voor de 'overwaarde'.91 De gedachte dat ongerechtvaardigde 
verrijking voorkomen moet worden, werkt immers naar twee kanten. Voor 
alle betrokkenen geldt als uitgangspunt dat zij niet slechter, maar ook niet 
beter moeten worden van de gebeurtenissen.
Stel dat een huis tegen herbouwwaarde is verzekerd en deze waarde 
de waarde in het economisch verkeer van de woning overtreft.92 Wanneer
89 Daarbij is mijns inziens alleen de w aarde op het m om ent van de verkrijging relevant. 
Latere w aardestijgingen of -dalingen kom en voor rekening van de rechthebbende  
van de betreffende goederen. Vgl. Sagaert 2003, p. 708 e.v.
90 Zie hierover bijvoorbeeld H am m erstein 1977, p. 92 en Burgerhart 2008, p. 62-68.
91 Zie Sagaert 2003, p. 194, die stelt dat een windfall nooit ten goede m ag kom en van de 
begunstigde van zaakvervanging, p. 668, 706 en 516: 'Dit volgt uit de algem ene ge­
dachte dat het surrogaat slechts vatbaar is voor het zakelijk recht ten belope van de 
w aarde van het oorspronkelijke onderpand, om dat het verlies van het oorspronke­
lijke onderpand geen bron van verrijking m ag vorm en  voor de pandhoudende  
schuldeiser.'
92 Zie hierover ook H am m erstein 1977, p. 93. Vgl. voor Belgisch recht Sagaert 2003, p. 
495-500.
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het huis afbrandt, betekent dat dat, om een verrijking te voorkomen, de 
hogere verzekeringsvordering niet of slechts gedeeltelijk als surrogaat kan 
worden aangemerkt. De hypotheekhouder krijgt dan immers, als de vor­
dering niet wordt verdeeld in een vergoeding van de waarde op het mo­
ment van de aantasting en een deel om het mogelijk te maken de hogere 
kosten van herstel in de oude toestand te realiseren, een verhaalsobject dat 
een hogere waarde heeft dan het oorspronkelijke onderpand.93 Zeker wan­
neer de gezekerde vordering groter was dan de waarde van het oorspron­
kelijke onderpand, levert dit een moeilijk te rechtvaardigen bevoordeling 
van de zekerheidsnemer op. Vergelijkbare problemen doen zich voor als 
een surrogaat wordt verkregen tegen betaling van een koopsom en hierbij 
niet alleen middelen worden ingezet die als oorspronkelijk object bij 
zaaksvervanging betrokken zijn. Het klassieke voorbeeld is de echtgenoot 
die een zaak verkrijgt met zowel gemeenschappelijke als eigen middelen, 
maar hetzelfde doet zich voor als een vruchtgebruiker een goed verwerft 
en de bijbehorende koopsomvordering voldoet gedeeltelijk met middelen 
waarop een recht van vruchtgebruik rust en gedeeltelijk met onbelaste, 
eigen middelen.
Voor de oplossing van dergelijke problemen zijn drie benaderingen 
denkbaar: het vervangende goed is in het geheel geen surrogaat, het ver­
vangende goed is volledig aan te merken als surrogaat, of het vervangende 
goed wordt voor het percentage waarin de waarde overeenstemt met het 
oorspronkelijke goed, als surrogaat bij zaaksvervanging betrokken. De 
laatste optie verdient gezien de ratio van zaaksvervanging de voorkeur, 
maar leidt tot gecompliceerde situaties.94 Daarom wordt eerst gekeken of 
de niets- dan wel alles-benadering tot bevredigende resultaten kan leiden. 
Aangezien de ratio aangeeft dat verrijkingen moeten worden voorkomen, 
lijkt de eerste mogelijkheid het meest voor de hand te liggen. Een goed kan 
dan niet als surrogaat dienen, indien dit waardevoller is dan het oor­
spronkelijke goed.
Het strikt vasthouden aan het voorkomen van elke verrijking en het 
als gevolg hiervan afwijzen van een goed als surrogaat als zij is verkregen 
mede uit niet voor zaaksvervanging in aanmerking komende middelen, 
kunnen echter ook ongerechtvaardigde gevolgen hebben. Het is dan voor 
betrokkenen heel eenvoudig om de door zaaksvervanging geboden be­
scherming tot een illusie te maken. Het betalen van één euro uit eigen zak 
maakt de vruchtgebruiker eigenaar, of geeft de verwachter bij het fidei-
93 Dit geldt nog sterker als m en de potentiële executieopbrengst van het oorspronke­
lijke goed in de vergelijking betrekt.
94 Vgl. Breederveld 2008, p. 169-170.
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commis het nakijken.95 Hetzelfde geldt voor de pandhouder en de hoofd­
gerechtigde, wanneer de pandgever of vruchtgebruiker met belaste en on­
belaste middelen een vervangend goed verkrijgt. De benadeelde kan in 
een dergelijk geval uitsluitend aan art. 3:40 BW een verweer ontlenen.
Het is dus de vraag of het waardebehoud en het voorkomen van 
verrijking zo streng moeten worden toegepast.96 In het gegeven voorbeeld 
bij de bezwaarde onroerende zaak staat tegenover de verbetering van de 
positie van de oorspronkelijke hypotheekhouder ook een verbetering van 
de positie van de hypotheekgever. Ook de wetgever accepteert soms een 
verrijking, zoals bij toepassing van art. 3:177 lid 1 BW.97 Daarnaast dient 
in overweging te worden genomen in hoeverre het doel van zaaksver- 
vanging voorbij wordt gestreefd, wanneer bij beperkte waardeverschillen 
van het optreden van zaaksvervanging wordt afgezien. Indien zaaksver- 
vanging leidt tot een relatief geringe verbetering van de positie van de be­
schermde, terwijl het niet optreden van zaaksvervanging tot een veel gro­
tere verslechtering bij de te beschermen betrokkene en een evenredige ver­
betering van de ander betrokkene leidt, kan mijns inziens onder omstan­
digheden binnen de ratio, op grond van de afweging naar redelijkheid, tot 
toepassing van zaaksvervanging worden geconcludeerd. In die gevallen 
kan dan het hele verkregen goed, ondanks de hogere waarde, als surrogaat 
bij zaaksvervanging worden betrokken. Vereist hiervoor is dat de te voor­
komen vermogensverschuiving de optredende verrijking aanzienlijk over­
treft, dat het onmogelijk is een beperkte verrijking van de beschermde te 
voorkomen, doordat het potentiële surrogaat niet dusdanig verminderd 
kan worden dat de verrijking wordt voorkomen, én dat tussen verkrijging 
van een goed en verlies van een ander goed een causaal verband bestaat. 
In een dergelijk geval dient aan de betrokkene die enig nadeel ondervindt, 
uiteraard wel een vergoeding te worden toegekend.
146. Kortom, zolang een beperkte verrijking die optreedt op billijke wijze 
wordt verdeeld onder de verschillende betrokkenen, lijkt het mij binnen
95 De ongerechtvaardigde verrijking doet zich bij het fideicommis in de volgende ge­
daante voor. De positie van  de erfgenam en verbetert w anneer het verkregene na be­
schikken over een onder de m aking vallend goed niet onder het fideicommis valt en 
de aanspraak van  de verw achter ondergaat een daarm ee sam enhangende verm inde­
ring die als verarm ing kan w orden getypeerd. De verm ogensverschuiving in de 
vorm  van verandering van de (toekom stige) aanspraken van de verw achter enerzijds 
en de erfgenam en van de bezw aarde anderzijds kan dus het optreden van  zaaksver­
vanging rechtvaardigen.
96 Zie ook Sagaert 2003, p. 705: 'Hoewel w aardestabiliteit zeker een belangrijke rol 
speelt in de leer van zaaksvervanging, m oet de gedachte dat gelijkwaardigheid een  
voorw aarde is voor zaaksvervanging kritisch w orden beoordeeld.'
97 Zie A sser/Perrick 3-IV 2007, nr. 125.
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het kader van de ratio te passen dat zaaksvervanging wordt toegepast op 
het hele surrogaat. Van een ongerechtvaardigde verrijking van de een ten op­
zichte van de ander is dan geen sprake. Wanneer is echter sprake van een 
beperkte verrijking? Deze vraag is niet in het algemeen te beantwoorden 
en dat betekent dat van geval tot geval een afweging moet worden ge­
maakt. De wetgever heeft deze afweging gemaakt in art. 1:124 lid 2 BW.98 
Hierin is bepaald dat een goed buiten de gemeenschap blijft, indien het an­
ders dan om niet is verkregen en de verkrijging voor meer dan de helft van 
de prijs ten laste van de echtgenoot persoonlijk komt. Dit is een aanzienlij­
ke verruiming van de toepassing van zaaksvervanging ten opzichte van 
de oorspronkelijke tekst van dit artikel, waarin slechts vervanging werd 
toegestaan indien de gehele contraprestatie ter gelegenheid van de verkrijging 
van het vervangende goed ten laste van het eigen vermogen kwam.99 In 
het nieuwe art. 1:95 BW keert het laatste vereiste weer terug, nu daar de 
eis wordt gesteld dat 'bij de verkrijging' de tegenprestatie voor meer dan 
de helft ten laste moet komen van een bepaald vermogen.100
Gezien de verwijzing naar onder andere art. 3:213 en 3:229 BW ter 
onderbouwing van de doorgevoerde verruiming van art. 1:124 BW, lijkt 
toepassing van de hierin gegeven regel bij overige gevallen van zaaksver­
vanging niet uitgesloten.101 Het gevolg van toepassing van deze regel bij 
gevallen buiten de gemeenschap van vruchten en inkomsten, waarvoor 
deze bepaling is geschreven, is echter dat zaaksvervanging dan kan leiden 
tot een ongerechtvaardigde verrijking. Wanneer een zaak wordt verkregen 
door de inzet van met vruchtgebruik belaste middelen voor 60% van de 
koopsom en 40% is gefinancierd met niet tot het vruchtgebruikvermogen 
behorende middelen van de vruchtgebruiker, en het gehele goed wordt op 
grond van een met art. 1:124 lid 2 BW vergelijkbare regel geacht tot het 
vruchtgebruik te gaan behoren, dan verkrijgt de hoofdgerechtigde aan­
zienlijk meer dan hem toekomt.102 Een dergelijke verrijking is naar mijn 
mening moeilijk in overeenstemming te brengen met de eerder gestelde 
regel dat niet alleen een verarming, maar ook een verrijking moet worden 
voorkomen. In gevallen waarin daarom sprake is van een meer dan gering 
waardeverschil, is het dus noodzakelijk de gecompliceerde derde moge­
lijkheid toe te passen. Het aanbrengen van een grens tussen geringe en niet
98 De Belgische w etgever heeft in dergelijke gevallen gekozen voor m ede-eigendom , 
zie Sagaert 2003, p. 711-713.
99 Zie Pari. Gesch. Invoering Boek 1, p. 1230-1238; Pari. Gesch. Aanpassing burgerlijk 
wetboek (Inv. 3, 5 en 6), p. 66.
100 Zie EK 2008-2009, 28 867 A, p. 3. Zie hierover Breederveld 2008, p. 170-171.
101 Zie Pari. Gesch. A anpassing burgerlijk w etboek (Inv. 3, 5 en 6), p. 66.
102 Geleend geld dient mijns inziens bij het bepalen van de verhoudingen buiten be­
schouw ing te w orden gelaten.
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geringe waardeverschillen is daarbij enigszins arbitrair. Persoonlijk ben ik 
geneigd de grens te leggen bij een verschil van 15 tot 20%, of aansluiting 
te zoeken bij de regel van art. 2:325 lid 2 BW, waar bij een fusie een bijbeta­
ling tot 10% van de waarde van de betrokken aandelen wordt geaccep­
teerd (zie paragraaf 2.9).
Bij een vergoedingsaanspraak die als surrogaat in aanmerking komt, 
kan als alternatief worden gekeken of de aanspraak is te verdelen in twee 
vorderingen, waarbij een deel als surrogaat kan dienen, of bij andere goe­
deren of een vervangend recht op een aandeel in het vervangende goed 
kan worden toegekend.103 Deze benadering vormt de derde mogelijkheid, 
waarin het vervangende goed in zoverre als surrogaat wordt aangemerkt 
als de waarde hiervan overeenkomt met die van het oorspronkelijke goed. 
Een gedeeltelijke vervanging, namelijk zoveel als de waarde rechtvaardigt, 
bepleit ook Sagaert:
'Dit volgt uit de algem enere gedachte dat het surrogaat slechts vatbaar is voor het 
zakelijke recht ten belope van de w aarde van het oorspronkelijke onderpand, om dat 
het verlies van  het oorspronkelijke onderpand geen bron van verrijking m ag vorm en  
voor de pandhoudende schuldeiser.'104
Vorderingen kunnen daartoe in beginsel worden gesplitst.105 De hiertegen 
in te brengen argumenten, zoals moeilijkheden bij het bepalen van de ver­
deling van de vordering en de positie van de schuldenaar die in het geding 
kan komen doordat hij met twee vorderingen in plaats van een wordt ge­
confronteerd, zijn daarbij naar mijn mening niet fundamenteel genoeg om 
deze mogelijkheid af te wijzen.
Wanneer het potentiële surrogaat niet kan worden gedeeld, moet de 
gerechtigde tot het oorspronkelijke goed worden beschermd door een ver­
vangend recht op een aandeel in het vervangende goed, waarbij de om­
vang van het aandeel wordt bepaald door de relatieve waarde van het oor­
spronkelijke goed in verhouding tot die van het vervangende goed.106 In 
het eerder gegeven voorbeeld krijgt de hoofdgerechtigde een aandeel van 
60% in de onverdeelde gemeenschap en de vruchtgebruiker verkrijgt de 
overige 40% en, op grond van art. 3:213 BW, een vervangend recht van
103 Vgl. Sagaert 2003, p. 706.
104 Zie Sagaert 2003, p. 516. Zie ook p. 705-711.
105 Zie over partiële cessie bijvoorbeeld V erhagen 2000, p. 119 e.v. Een ander voorbeeld  
biedt art. 43 Onteigeningswet, waarbij uitdrukkelijk w ordt gesteld dat alleen de ver­
goeding die ziet op het voorw erp van het hypotheekrecht of het beslag voor zaaks- 
vervanging, in aanm erking kom t en niet een eventuele vergoeding voor geleden in- 
kom ensschade (TK 1984-1985 ,19  077, nr. 3, p. 69).
106 Splitsing van het goed is in dit geval onmogelijk. Zie hierover Struycken 2007, p. 470 
e.v.
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vruchtgebruik op het aandeel van de hoofdgerechtigde.107 Bij het fideicom- 
mis wordt het beeld anders. De bezwaarde verkrijgt de volledige eigen­
dom en de verwachter krijgt een aanspraak op een aandeel in het verkre- 
gene, welk aandeel pas daadwerkelijk ontstaat bij het vervullen van de 
voorwaarde. Wanneer de verwachter de bezwaarde overleeft, ontstaat ten 
aanzien van het verkregen goed een gemeenschap met de erfgenamen van 
de bezwaarde. Bij pandrechten speelt dit probleem in beginsel niet, nu de 
betreffende bepalingen niet van toepassing zijn op belegging van verkre­
gen middelen. Indien op grond van een overeenkomst tussen betrokkenen 
met pandrecht belaste middelen worden ingezet ter verkrijging van een 
zaak moet in beginsel een nieuw pandrecht worden gevestigd. Wanneer 
hierbij rekening moet worden gehouden met de rechten op (een deel van) 
de betrokken middelen, ontstaat een relatief nieuw beeld.108 Wanneer een 
pandgever overgaat tot aanschaf van een vervangende auto met op grond 
van art. 3:229 BW belaste verzekeringsgelden en met bijbetaling van een 
aanzienlijk percentage niet bezwaard geld, moet dit leiden tot een onbelast 
aandeel voor de pandgever en een aandeel dat is belast met een (vanwege 
het ontbreken van een bepaling van zaaksvervanging nieuw gevestigd) 
pandrecht. Of een dergelijke constructie naar Nederlands recht mogelijk 
is, is de vraag. Bij rechten die van rechtswege ontstaan, speelt dit probleem 
naar mijn mening niet en is deze oplossing mogelijk, ook al is zij gecompli­
ceerd.
Hoewel een dergelijke constructie waarin een gemeenschap ontstaat, 
in vele gevallen met beperkte rechten op de aandelen, niet onproblema­
tisch is, is deze uitkomst gezien het met zaaksvervanging beoogde doel 
van behoud van een goederenrechtelijke aanspraak, wel in overeenstem­
ming met de ratio van de bestaande regelingen.109 De bescherming die 
wordt geboden kan niet eenvoudig worden ondermijnd, maar gaat ook 
niet verder dan verantwoord is. Het tegenargument dat hierdoor ingewik­
kelde verhoudingen kunnen ontstaan en de rechtszekerheid in het geding 
zou kunnen komen, vind ik niet overtuigend.110 De gerechtigde kan zijn
107 Zie ook N ieskens-Isphording 1999, p. 618.
108 Vgl. H R 19 decem ber 1997, N J1998 ,690  (Z uidgeest/Fum ess). Zie hierover V erhagen  
2000, p. 121 e.v.
109 Zie ook Sagaert 2003, p. 712, die na een uitgebreide rechtsvergelijking tot dezelfde 
slotsom  komt.
110 A nders TK 2002-2003 ,28  867, nr. 3, p. 22. In dezelfde parlem entaire stukken w orden  
de gevaren van het vaker optreden van een gemeenschappelijk verm ogen naast ei­
gen verm ogen binnen het huw elijksgoederenrecht niet als bezwaarlijk gezien (p. 13), 
terwijl dat ook tot complicaties kan leiden. Zie evenzo N uytinck 2008, onder 2.
Zie ook Breederveld 2008, p. 169-170, die voor vervangingen binnen het huwelijks­
verm ogensrecht een pro rato benadering voorstaat (w aarover instem m end Van
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vervangende recht weliswaar minder makkelijk uitoefenen, maar hij kan 
zich wel op de bescherming van art. 3:177 BW beroepen. Hij blijft niet met 
lege handen achter, maar verkrijgt ook niet meer dan hem toekomt. De 
verhoudingen tussen vruchtgebruiker en hoofdgerechtigde en tussen be­
zwaarde en verwachter vereisen daarbij hoe dan ook een goede admini­
stratie, zodat ook hier in beginsel slechts in beperkte mate extra problemen 
zullen ontstaan. Verder kan de wetgever aan dergelijke bezwaren tege­
moet komen door hiervoor bewijsvermoedens op te nemen.111
Een gelijke waarde tussen vervangend goed en oorspronkelijk goed 
is naar mijn mening dus niet noodzakelijk om een goed als surrogaat in 
aanmerking te laten komen.112 Een vergelijkbare waarde tussen twee goe­
deren is wel een goede aanwijzing voor het bestaan van een voldoende 
verband tussen goederen, maar waardeverschillen zijn mijns inziens geen 
reden om een goed uit te sluiten als surrogaat.113
Mogelijke surrogaten
147. Geïndividualiseerde goederen waarvan de verkrijging deels samen­
hangt met een gebeurtenis die tevens het tenietgaan van rechten op het 
oorspronkelijke goed beïnvloedt, komen als surrogaat in aanmerking.114 
Deze gevolgtrekking stuit niet op bezwaren vanuit de ratio of de methode, 
waaruit ook geen specifieke beperkingen ten aanzien van bepaalde goede­
ren zijn af te leiden. Een beperking tot goederen die door bezitsverschaf- 
fing kunnen worden geleverd, moet worden afgewezen, omdat de hieraan 
ten grondslag liggende gedachte dat zaaksvervanging een toepassing is 
van art. 3:110 BW, mijns inziens onjuist is.115 In theorie kan het dus gaan
M ourik 2009-1, onder 5, m et verwijzing naar het voorgestelde art. 1:87 (nieuw) BW ). 
R echtszekerheidargum enten tegen deze invulling vindt hij niet overtuigend.
111 Vgl. art 1:131 BW ; art. 61 lid 2-4 F. Zie hierover ook Sagaert 2003, p. 269-277. In de 
hier genoem de gevallen kan w orden gedacht aan een verm oeden dat het oorspron­
kelijke verm ogen behouden blijft. Hierdoor w ordt bijvoorbeeld de hoofdgerechtigde  
bij vruchtgebruik bescherm d en w ordt de vruchtgebruiker gestim uleerd om een goe­
de adm inistratie te voeren.
112 Zie H am m erstein 1977, p. 90: 'Het is geenszins nodig dat die vervangende w aarde  
gelijk is aan de w aarde van het oorspronkelijke goed', m aar ook: 'Essentieel is dat 
van een zelfde verm ogensw aarde kan w orden gesproken niet in kwantitatief opzicht 
doch juist in juridisch opzicht.' Vgl. Sagaert 2003, p. 295 en 705.
113 W el kan w orden gezegd dat het vervangende goed de w aarde van  het oorspronke­
lijke goed voor een belangrijk deel representeert. Zie ook H am m erstein 1977, p. 92: 
'Het vervangende goed zal, voor zover de gegeven situatie dat toelaat, m oeten strek­
ken tot vergoeding van de w aarde die het oorspronkelijke goed vertegenw oordigde  
[ ...] '.
114 Vgl. Sagaert 2003, p. 277-357.
115 Zie hierover par. 4.5.
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om (rechten op) roerende of onroerende zaken, maar ook om andere ver­
mogensrechten en in het bijzonder vorderingen van uiteenlopende aard. 
Ratio, methode noch het vereiste causale verband sluiten bepaalde goede­
ren uit. Dit brengt met zich dat in beginsel alle goederen als surrogaat in 
een rechtsverhouding kunnen treden.116
Het beginsel dat ieder goed als surrogaat kan dienen, betekent niet 
dat elk goed ook in elk concreet geval als surrogaat kan worden aange­
merkt. Of een goed in een bepaald geval ten behoeve van zaaksvervanging 
als vervangend goed kan optreden, is onder andere afhankelijk van het 
antwoord op de vraag, of dit goed in het hiervoor beschreven causaal ver­
band kan worden gebracht met een relevante aantasting van het oorspron­
kelijke goed. Een voorbeeld van goederen waarvoor dit niet geldt, zijn 
vruchten. Wanneer een vrucht van de hoofdzaak wordt afgescheiden, ont­
breekt een relevante aantasting van het oorspronkelijke goed, omdat de 
hoofdzaak in wezen onveranderd blijft. Er is derhalve in beginsel geen 
reden voor bescherming door zaaksvervanging.
Op de hoofdregel dat alle goederen in beginsel als surrogaat in aan­
merking komen, moeten daarnaast om verscheidene redenen uitzonderin­
gen worden aanvaard. In de eerste plaats is het denkbaar dat het in ver­
band met andere goederenrechtelijke regels onmogelijk blijkt om op een 
bepaald goed door middel van zaaksvervanging een vervangend recht te 
krijgen. Deze beperkingen komen hierna in hoofdstuk 6 aan de orde.
In de tweede plaats is het mogelijk dat een bepaald te handhaven 
recht zich niet verenigt met bepaalde goederen, waardoor slechts bepaalde 
goederen als surrogaat in aanmerking komen.117 Dergelijke impliciete be­
perkingen vormen een deel van art. 2:319 en 2:334o BW welke bepalingen 
alleen zien op aandelen en bepalingen in Boek 5 BW die beperkt zijn tot 
onroerende zaken.118 Ook art. 3:246 lid 5 BW kan in dit kader genoemd 
worden, nu dit artikel zich beperkt tot pandrechten en art. 3:227 lid 1 BW 
daarmee het potentieel bezwaarde object beperkt tot niet-registergoede- 
ren.119
Een derde groep uitzonderingen op het theoretisch in aanmerking 
komen van alle goederen als surrogaat is gebaseerd op een keuze van de
116 Vgl. Langem eijer p. 152; Sagaert 2003, p. 277-357, die achtereenvolgens verm indering  
van passiefposten, verzekeringsuitkeringen, koopsom vorderingen, aansprakelijk- 
heidsvorderingen, lichamelijke zaken, giraal en chartaal geld, en w aardepapieren  
behandelt als surrogaat.
117 Vgl. Sagaert 2003, p. 673.
118 Vgl. ook art. 7:53 BW , dat de vervanging beperkt tot effecten in de zin van art. 7:51 
onder e BW.
119 Zie hierover echter ook par. 5.2.3.
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wetgever.120 Expliciete beperkingen zijn bijvoorbeeld te vinden bij de ge­
meenschap van vruchten en inkomsten (art. 1:124 lid 3 BW), zekerheids­
rechten (art. 3:229 BW), voorrechten (art. 3:283 BW) en beslag (art. 455a en 
507a Rv), waarbij de vervanging beperkt is tot vergoedingsvorderingen 
(inclusief vorderingen tot vergoeding van waardevermindering). In art. 
3:213 BW heeft de wetgever de grens ruimer getrokken.121 Bij vruchtge­
bruik komt, naast vergoedingsvorderingen, hetgeen in de plaats treedt 
doordat over een goed bevoegd is beschikt en het geïnde van aan vrucht­
gebruik onderworpen vorderingen voor zaaksvervanging in aanmerking.
Deze uitzonderingen beperken in concrete gevallen het toepassings­
bereik van zaaksvervanging, doordat slechts bepaalde goederen bij de toe­
passing daarvan als surrogaat kunnen worden aangemerkt. Het gevolg 
hiervan is dat in andere gevallen geen zaaksvervanging op kan treden 
door het ontbreken van een 'erkend' surrogaat. Dergelijke beperkingen 
kunnen mijns inziens echter, met uitzondering van hetgeen uit het zesde 
hoofdstuk volgt, niet worden opgevat als de weerslag van een algemene 
regel. Op basis van ratio en methode van zaaksvervanging blijft het uit­
gangspunt dat als surrogaat kan optreden elk geïndividualiseerd goed, dat 
zich naar zijn aard verdraagt met het vervangende recht dat hier van 
rechtswege op moet komen te rusten en waarvan de verkrijging samen­
hangt met een relevante aantasting van een oorspronkelijk goed, doordat 
een causaal verband bestaat tussen een bepaald rechtsfeit of een bepaalde 
rechtshandeling en de aantasting enerzijds en de verkrijging van het surro­
gaat anderzijds.
148. Een categorie goederen die als surrogaat op kan treden die extra 
aandacht vereist, is de reeds genoemde 'vordering tot vergoeding' zoals 
vermeld in art. 1:124 lid 3, 3:213, 3:229 en 3:283 BW en 455a en 507a Rv. 
Het betreft hier een door de wetgever aangebrachte beperking, die een on­
derscheid aanbrengt tussen diverse vorderingen en slechts een deel hier­
van als surrogaat in aanmerking laat komen. Daarbij bestaat discussie over 
de reikwijdte van het begrip vergoedingsvorderingen.
Duidelijk is dat hieronder in ieder geval vallen vorderingen uit ver­
zekeringen,122 vorderingen op grond van wanprestatie (art. 6:74 BW) en
120 Vgl. Sagaert 2003, p. 324, die constateert dat de Belgische rechter zich echter niet al­
tijd aan dergelijke beperkingen houdt.
121 Voorbeeld naar Belgisch recht: art. 103 lid 2 BFw. Zie hierover Sagaert 2003, p. 352  
e.v.
122 Tenzij de gerechtigde een eigen schadevergoedingsaanspraak krijgt, zie H am m er- 
stein 1977, p. 93. A nders H of Den Bosch 19 januari 2000, NJ 2000, 611 (Volmerink/ 
FM N). O verw eging 4.3.3: 'Daarbij gaat het, voor zover thans van belang, om vorde­
ringen die van rechtsw ege ontstaan ten gevolge van het geheel of gedeeltelijk teniet-
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vorderingen krachtens onrechtmatige daad (art. 6:162 BW).123 Onder de 
vergoedingsvorderingen vallen ook boetes op basis van een overeenkomst, 
voor zover deze moeten worden geacht in de plaats te treden van schade- 
vergoedingsvorderingen (vgl. art. 6:92 lid 2 BW).
Daarbij is het mogelijk dat sprake is van twee vervangende goede­
ren, bijvoorbeeld een schadevergoedingsvordering op grond van onrecht­
matige daad jegens de schadeveroorzaker en een op grond van overeen­
komst jegens een verzekeraar. In dat geval ontstaat door de werking van 
zaaksvervanging aanvankelijk op beide vorderingen een vervangend 
recht. Zolang nog niet vaststaat welke vordering jegens de gerechtigde 
wordt voldaan, kan het belang van de beschermde op geen andere wijze 
worden behartigd. Zodra een van beide vorderingen wordt voldaan, ver­
valt het vervangende recht op de andere vordering. Enerzijds kan dit auto­
matisch geschieden als de tweede vordering tenietgaat op het moment dat 
de schade is vergoed en daarmee de rechtsgrond aan de andere vordering 
ontvalt. Anderzijds is denkbaar dat de tweede vordering blijft bestaan en 
door subrogatie overgaat op degene die de eerste vordering heeft voldaan, 
veelal de verzekeraar. In de laatste situatie is de beschermingsnoodzaak 
weggevallen en kan om die reden worden aangenomen dat het vervangen­
de recht dat hierop zag, teniet is gegaan.
Beperkte twijfel bestaat over het antwoord op de vraag of ook ont- 
eigeningsvergoedingen (vgl. art. 43 Onteigeningswet)124 en planschadever- 
goedingen vergoedingsvorderingen zijn. Naar mijn mening dienen deze
gaan van het verbonden goed. A nders dan bij de door Volm erink bedoelde assuran- 
tievorderingen is daarvan bij de vorderingen die onder de onderhavige insolventie- 
risicodekking vallen geen sprake. Deze "dekking" houdt im m ers in dat FM N desge­
vraagd gehouden is de betreffende vorderingen, indien aan de in de factorovereen- 
kom st verm elde voorw aarden is voldaan, van  de vennootschappen over te nem en. 
De vorderingen zijn dan nog niet geheel of ten dele tenietgegaan. Dat in artikel 20a  
van de factorovereenkom st m elding w ordt gem aakt van "uitkering" en "schade”, is 
daarbij op zichzelf niet van belang.' H et hof hanteert hier mijns inziens een te beperk­
te invulling van vergoedingsvorderingen en heeft daarbij over het hoofd gezien dat 
ook vorderingen m et betrekking tot w aardeverm inderingen onder het bereik van art. 
3:229 lid 1 BW  vallen. Insolventie van de schuldenaar verm indert in ieder geval de 
w aarde van de vorderingen en verzekeringsvorderingen die op dit verlies zien val­
len dus wel degelijk onder het bereik van het onderhavige artikel. Zie ook Sagaert 
2003, p. 513-514.
123 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 661 (MvT), p. 864 (TM); H am m erstein 1977, p. 94: 'Schade- 
vergoedingsvorderingen kunnen als een van de m eest zuivere vorm en van 'surro­
gaat' w orden gezien nu het daarbij gaat om  'het zo veel mogelijk goed m aken van de 
schade door het verrichten van een aan die schade gelijkwaardige prestatie ten be­
hoeve van  de benadeelde'.' Vgl. Sagaert 2003, p. 264 en 523-530.
124 Zie bijv. HR 9 decem ber 1992, N J 1994 ,3  (Rotterdam /D eurencentrum  Schipsluis), r.o. 
4.2. Zie ook H am m erstein 1977, p. 94-95.
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vorderingen ook tot de vorderingen tot vergoeding te worden gerekend.125 
Zij vertonen wat hun achtergrond betreft veel overeenkomsten met de 
hiervoor genoemde erkende vergoedingsvorderingen en kunnen om die 
reden in het rijtje worden opgenomen. Hetzelfde geldt voor vergoedingen 
die een eigenaar van een onroerende zaak verschuldigd is bij het einde van 
het recht van erfpacht (art. 5:87 lid 2, derde volzin en 5:99 BW) of opstal­
recht (art. 5:105 BW).126 Vorderingen tot levering van goederen daarente­
gen kunnen in het algemeen wegens het ontbreken van een vergoedings- 
karakter niet in aanmerking worden genomen.127
149. De meeste discussie is gevoerd over de vraag of koopsom vorderin­
gen onderdeel zijn van de vorderingen tot vergoeding.128 De parlementaire 
geschiedenis lijkt duidelijk.129 Hieruit blijkt namelijk dat Meijers de vorde­
ring tot betaling van de koopprijs als afzonderlijke categorie vorderingen 
zag, die naast de vordering tot vergoeding staat, nu koopsomvorderingen 
in het oorspronkelijke ontwerp van art. 3:283 BW afzonderlijk werden ge­
noemd.130 Deze toevoeging is later geschrapt naar aanleiding van het rap­
port van de Commissie Houwing.131 Op grond van deze voorgeschiedenis 
ligt de conclusie dat koopsomvorderingen niet tot de vorderingen tot ver­
goeding worden gerekend, voor de hand. Dit sluit aan bij de heersende 
leer, zoals die zich in de literatuur met betrekking tot art. 3:229 BW heeft 
ontwikkeld.132 Deze leer wordt ondersteund door het arrest Van Gorp q.q./ 
Rabobank, waarin de Hoge Raad heeft beslist dat een stil pandrecht dat op 
een roerende zaak rust, niet van rechtswege komt te rusten op de vor­
dering tot betaling van de koopprijs van die zaak, indien deze met toe­
125 Zie ook H am m erstein 1977, p. 94; Van Straaten 2009 onder 3; A sser/V an M ierlo/ 
M ijnssen/Van Velten 3-III, nr. 25.
126 Zie Pari. Gesch. Boek 5, p. 334; Asser/Van M ierlo/M ijnssen/Van Velten 3-III, nr. 179; 
Snijders/Rank-Berenschot 2007, nr. 509; Pitlo/Reehuis 2006, nr. 756. Zie ook Van  
Straaten 2009, onder 3. Anders: Rb Zutphen 9 m ei 2007, JOR 2007/252.
127 U itzonderingen zijn denkbaar, bijvoorbeeld bij toepassing van art. 6:103, tw eede zin 
BW.
128 Zie over de koopprijs als surrogaat: Sagaert 2003, p. 305-322. Zie ook Rb Zwolle 22 
novem ber 2000, NJ 2001, 383 (Rabobank/Teunis q.q.).
129 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 864.
130 Een andere uitleg zou daarnaast m eebrengen dat de opsom m ing die in art. 3 :213 BW  
w ordt gegeven, overlap gaat vertonen, om dat de koopsom vordering dan zowel valt 
onder de eerstgenoem de categorie, hetgeen in de plaats van aan vruchtgebruik on­
derw orpen goederen treedt doordat daarover bevoegdelijk w ordtbeschikt, als onder 
de derde gegeven categorie, namelijk de vorderingen tot vergoeding.
131 Zie Com m issie Houw ing, 1974, p. 87.
132 Zie A sser/V an  M ierlo /M ijnssen/V an  Velten 3-III 2003, nr. 25; Van M ierlo 1998, p. 
286. Zie ook Pari. Gesch. Boek 3, p. 865, waarbij expliciet aansluiting w ordt gezocht 
bij art. 3:229 BW , d at 'evenmin een regel ter zake van  voor het goed in de plaats tre­
dende vorderingen tot betaling van een d aarvoor verkregen koopprijs' bevat.
254
Toepassingsvoorwaarden en gevolgen
stemming van de pandhouder onbezwaard aan een derde wordt ver­
kocht.133
Van Straaten en anderen vragen zich echter af of deze beslissing niet 
samenhangt met het prijsgeven van het pandrecht, in plaats van met de 
aard van de vervangende vordering.134 De bewoordingen van de Hoge 
Raad zijn mijns inziens voor beide interpretaties vatbaar, afhankelijk van 
de nadruk op het eerste dan wel het tweede door mij gecursiveerde deel:
'Een pandrecht dat op roerende zaken is gevestigd zonder dat deze in de m acht van  
de pandhouder zijn gebracht, zoals het in het onderhavige geval op de inventaris 
van Wollie gevestigde pandrecht van de Bank, komt niet van rechtswege te rusten op de 
vordering tot betaling van de koopprijs van die zaken indien deze met toestemming van de 
pandhouder aan een derde worden verkocht.'
Mijns inziens maakt het tweede deel duidelijk dat de vraag hier slechts in 
een specifiek geval wordt beantwoord en dat aan het eerste deel daarom 
geen algemenere gelding kan worden toegeschreven zonder een uitspraak 
van het hoogste college dat op die algemenere vraag betrekking heeft.
Ook biedt de totstandkomingsgeschiedenis van het BW op een ande­
re plaats aanleiding tot twijfel over de slotsom van de heersende leer dat 
koopsom vorderingen geen vorderingen tot vergoeding zijn. Bij de bespre­
king van art. 3:177 BW in paragraaf 2.5 is geconstateerd dat verdeling van 
een gemeenschap waarvan een aandeel is belast met een beperkt recht, 
leidt tot het einde van dit beperkte recht, als het goed aan een andere deel­
genoot wordt toegedeeld dan degene die zijn aandeel heeft bezwaard of 
het gemeenschappelijke goed aan een derde wordt verkocht. Meijers en de 
minister gaan er daarbij van uit dat de hierdoor getroffen zekerheidsge- 
rechtigde en vruchtgebruiker zich ten aanzien van de overbedelings- of 
koopsomvordering kunnen beroepen op art. 3:229 resp. art. 3:213 BW135 en 
dat andere gerechtigden door middel van een overeenkomst voor zichzelf 
moeten opkomen. Blijkbaar wordt de overbedelingsvordering of verkre­
gen koopsomvordering hier gezien als een vordering tot vergoeding.136
133 HR 23 april 1999, NJ 2 0 0 0 ,1 5 8 , A A  2000, p. 55 (Van Gorp q.q./Rabobank). Zie ook 
Asser/V  an M ierlo/M ijnssen/V an Velten 3-III2003, nr. 25. Van M ierlo (AA  2000, p. 59) 
concludeert dat de H oge Raad de koopsom vordering niet aanm erkt als vergoedings- 
vordering in de zin van  art. 3:229 BW.
134 Zie Van Straaten 2009, onder 6. Zie in vergelijkbare zin ook Pitlo/Reehuis 2006, nr. 
756; Snijders/Rank-Berenschot 2007, nr. 509, die beiden het verband leggen m et het 
ontbreken van zaaksvervanging en de in casu door de pandhouder gegeven toestem ­
ming tot overdracht van het onbezw aarde goed.
135 Zie Pari. Gesch. Boek 3, T.M ., p. 597 en M vA II, p. 602-603; Perrick 1986, p. 153 en 
evenzo A sser/Perrick 3-IV 2007, nr. 125.
136 Zie ook Pari. Gesch. Boek 3, M vA II, p. 602: 'De bescherm ing die de artikelen 3.8.11  
[3:213, JBS] en 3.9.1.3 [3:229, JBS] aan de vruchtgebruiker, resp. de p an d -en  hypo­
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Wanneer de overbedelingsvordering en de koopsomvordering in dit geval 
echter vergoedingsvorderingen zijn, is het minder wenselijk om de koop­
somvordering in andere gevallen niet onder dezelfde noemer te brengen. 
Wat is het wezenlijke verschil tussen koopsomvordering en overbedelings­
vordering of overdracht en verdeling? Zoals in paragraaf 4.4.3 al is opge­
merkt, vertonen overdracht en verdeling grote overeenkomsten. De over­
bedelingsvordering vervult daarin bij de verdeling van de gemeenschap 
dezelfde functie als de koopsomvordering bij de overdracht op grond van 
een koopovereenkomst. Beide zijn een (geldelijke) tegenprestatie voor het 
door middel van een rechtshandeling prijsgeven van eigendom, waarbij 
de waarde van de goederen van invloed is op de hoogte van de vorde-
"R7ring.
De argumenten voor afwijzing van koopsomvorderingen als surro­
gaat bij toepassing van art. 3:229 en 3:283 BW zijn ook niet allemaal even 
overtuigend. In de Nota van Wijziging van art. 3:283 BW wordt bijvoor­
beeld verwezen naar het ontbreken van een op koopsomvorderingen zien­
de vermelding in art. 3:229 BW138 en de Commissie Houwing merkte op 
dat de voorgestelde tekst voor art. 3:283 BW niet werkt in verwante situa­
ties, zoals ruil. Beide argumenten dwingen echter niet tot een uitsluiting 
van koopsomvorderingen als surrogaat. Evengoed hadden koopsomvor­
deringen onder het bereik van art. 3:229 BW kunnen worden gebracht, of 
kon op grond van een belangenafweging tot een gedifferentieerd toepas­
singsbereik worden gekomen en kon de bepaling zo worden geformu­
leerd, dat ook bij ruil sprake is van een surrogaat in de vorm van een vor­
dering tot levering.139
Eenbelangrijker bezwaar bieden de praktische complicaties waartoe 
zaaksvervanging kan leiden, als koopsomvorderingen mede in beschou­
wing moeten worden genomen. De commissie noemt de onzekerheid die 
daarmee gepaard zou gaan, 'met name bij de bepaling van de koopprijs 
ten aanzien van een bepaald goed in het geval dat er een pluraliteit van
theekhouder geven bij verdeling, geven zij ook in geval van vervreem ding [van een  
gemeenschappelijk goed, JBS] aan een derde.' Zie ook H am m erstein 1977, p. 96. H et 
gaat hierbij steeds om  de vergoeding verschuldigd bij verdeling van de gem eenschap  
en niet om vergoedingsrechten die in het huw elijksverm ogensrecht w orden gebruikt 
om  verm ogensverschuivingen te com penseren. Zie hierover bijvoorbeeld H am m er­
stein 1977, p. 99-101.
137 Dit geldt ook als m eerdere goederen in een keer w orden verdeeld of overgedragen. 
Bij de verdeling leidt dit in beginsel tot één overbedelingsvordering, zoals de over­
dracht van m eerdere goederen in beginsel tot één koopsom vordering leidt.
138 Zie Pari. Gesch. Boek 3, N vW , p. 865.
139 Zie ook H am m erstein 1977, p. 165; Sagaert 2003, p. 603.
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goederen verkocht is'.140 Een vergelijkbaar probleem doet zich voor in de 
bij de parlementaire behandeling in Nederland opgeworpen vraag hoe om 
dient te worden gegaan met het complexere geval van een ruil met bijbeta­
ling.141 De Belgische wetgever geeft een vergelijkbaar argument met be­
trekking tot herbelegde koopsommen.142
Het gegeven dat er complicaties op kunnen treden in meer complexe 
gevallen, overtuigt mij echter niet per definitie van de juistheid van de ge­
maakte keuze tot het geheel uitsluiten van zaaksvervanging in de betref­
fende gevallen. Men kan zich afvragen of het voorkomen van discussies 
niet op een andere wijze had kunnen worden ondervangen dan door vol­
ledig af te zien van beschermen, dus ook in eenvoudige gevallen. Het be­
treft hier in wezen een bewijsprobleem en het is de vraag of dit zwaarwe­
gend genoeg is om over te gaan tot een categorische uitsluiting van be­
paalde vorderingen als surrogaat bij toepassing van het betreffende artikel. 
In het merendeel van de gevallen zullen deze problemen zich niet voor­
doen, omdat slechts één goed wordt verkocht tegen betaling van een koop­
som en in andere gevallen kan een bewijsvermoeden uitkomst bieden. 
Daarnaast zijn deze verwachte problemen ook niet van doorslaggevende 
betekenis geweest bij invoering van art. 3:213 BW. Enige ruimte voor de 
rechter bij de toepassing van dit artikel is naar mijn mening daarom niet 
bij voorbaat uit te sluiten.143
Gezien de grote overeenkomsten tussen overbedelings- en koopsom- 
vorderingen lijkt het logisch dat beide vorderingen hetzelfde worden be­
handeld, zoals dit ook in art. 3:177 BW gebeurt.144 Dit is in ieder geval van­
uit wetssystematisch oogpunt wenselijk. Het betekent dat óf beide vorde­
ringen onder de vergoedingsvorderingen moeten worden gebracht, óf dat 
beide vorderingen door de genoemde zinsnede worden uitgesloten.145 Bij 
het maken van een keuze tussen deze opties moet worden gekeken naar 
de gevolgen van beide benaderingen. Een ruime interpretatie waarbij 
koopsom- en overbedelingsvorderingen onder de vorderingen tot vergoe­
ding vallen, leidt tot een aanzienlijke uitbreiding van het door de wetgever
140 Zie Com m issie H ouw ing, p. 87. Vgl. ook de gevallen genoem d door Perrick 1986, p. 
152-153.
141 Zie Pari. Gesch. Boek 3, VV II, p. 864.
142 Zie hierover Sagaert 2003, p. 327.
143 Zie verder par. 5.2.3.
144 Zie par. 2.5. Zie ook Van Straaten 2009, onder 5.
145 Van Straaten (2009, onder 10) kiest ervoor koopsom vorderingen ook als vergoedings­
vorderingen aanm erken, m aar alleen in bepaalde gevallen. Mijns inziens is het niet 
wenselijk een onderscheid tussen verschillende koopsom vorderingen aan te brengen  
en verdient een algem ene keuze de voorkeur.
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beoogde bereik.146 Anderzijds leidt een enge interpretatie tot een beperkte­
re toepassing van de bescherming die de wetgever voor ogen had bij het 
opnemen van art. 3:177 BW. Mijns inziens is dit tweede gevolg in beginsel 
minder bezwaarlijk dan het eerste, omdat bij de toepassing van art. 3:177 
BW de mogelijk gedupeerde een alternatief ter beschikking staat.147 De 
vruchtgebruiker en pand- of hypotheekhouder kunnen hun belangen ver­
dedigen door de medewerking die van hen wordt vereist aan voorwaar­
den te verbinden, althans voor zover het gaat om verplichtingen tot leve- 
ring aangegaan na bezwaring van het aandeel.148 Weliswaar zijn de te ves­
tigen vervangende rechten die zij kunnen bedingen, potentieel minder 
sterk dan van rechtswege gebonden vervangende rechten die zaaksver- 
vanging kan bieden, maar dit is mijns inziens minder ingrijpend dan het 
zonder nadere aanleiding oprekken van het begrip vergoedingsvorderin- 
gen, met moeilijk overzienbare consequenties.
Het uitgangspunt dat onder de vergoedingsvorderingen niet zijn be­
grepen vorderingen tot betaling van een koopsom of overbedelingsvorde- 
ringen bij verdeling van een gemeenschap, wil echter niet zeggen dat deze 
laatste vorderingen ook categorisch moeten worden uitgesloten bij toepas­
sing van de genoemde artikelen. Met Van Straaten ben ik van mening dat 
het resultaat dat koopsomvorderingen niet onder het bereik van de ge­
noemde artikelen vallen, onder omstandigheden minder wenselijk is en 
dat de aangebrachte beperking aanvechtbaar is.149 In plaats van het oprek­
ken van de categorie 'vorderingen tot vergoeding' kan echter ook door een 
meer genuanceerde benadering van extensieve interpretatie van de be­
staande artikelen tot een effectievere bescherming van de betrokkenen 
worden gekomen. Bekeken kan worden of koopsom- en overbedelingsvor- 
deringen onder omstandigheden naast de vergoedingsvorderingen als sur­
rogaat in aanmerking moeten kunnen worden genomen in de genoemde 
artikelen.150
Ter voorkoming van verwarring zij opgemerkt dat de bovenstaande 
beperking van vorderingen als surrogaat uitsluitend van toepassing is op 
de genoemde artikelen en de beperking van de mogelijke surrogaten die
146 Bij een overbruggingshypotheek zou dan ook een vervangend pandrecht ontstaan  
op de koopsom vordering, hetgeen naar geldend recht uitgesloten w ordt geacht, zie 
Bartels 2006, nt. 50, m et verwijzing naar Broekveldt 2006.
147 Vgl. Sagaert 2003, p. 603, die de N ederlandse regeling vindt getuigen van  'een exces­
sieve rigiditeit' en deze bovenal intern niet coherent vindt.
148 Zie A sser/Perrick 3-IV 2007, nr. 35. O ver leveringsverplichtingen van  voor vestiging 
van het beperkte recht op het aandeel in de gem eenschap m oeten de gerechtigden  
zich voor vestiging laten informeren.
149 Zie Van Straaten 2009, onder 4.
150 Zie hierover verder par. 5.2.3.
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hieruit voortvloeien, geen ruimere strekking heeft.151 Dit is het duidelijkst 
zichtbaar bij de koopsomvordering. Deze vordering valt mijns inziens 
waarschijnlijk niet onder de vorderingen tot vergoeding, maar dat laat on­
verlet dat een koopsomvordering in beginsel als surrogaat in aanmerking 
komt in andere gevallen, inclusief art. 3:213 BW waar deze vorderingen 
vallen onder de eerste daar genoemde categorie vervangingen. De opgeno­
men beperkingen treffen de reikwijdte van zaaksvervanging slechts in de 
genoemde gevallen, hetgeen de fundamentele geschiktheid van de koop­
somvordering als vervangend goed niet aantast. Aangezien zaaksvervan­
ging een verarming, een verrijking en voldoende causale verband vereist, 
is het tegenovergestelde waar. Een koopsomvordering die is verkregen op 
grond van een koopovereenkomst die ten grondslag ligt aan het verdwij­
nen van een goed uit een bepaalde rechtsverhouding, door bevoegd be­
schikken of derdenbescherming, staat door haar grondslag in de koop­
overeenkomst in voldoende causaal verband met het oorspronkelijke goed 
om als surrogaat te worden aangemerkt.152
150. Samenvattend is voor de toepassing van zaaksvervanging dus naast 
een relevante verarming ook een dreigende verrijking nodig. De verrijking 
is gelegen in de verkrijging van een goed. Deze verrijking moet haar oor­
zaak (mede) vinden in eenzelfde gebeurtenis als de aangehaalde verar­
ming, aan welk verband de mogelijkerwijs optredende vermogensver- 
schuiving haar onrechtvaardige karakter ontleent. Voor het achterhalen 
van dit verband kan gekeken worden naar de waarde van de aangetaste 
en verkregen goederen, maar gelijkwaardigheid is geen noodzakelijke 
voorwaarde. Wel moet men van een verplaatsing van de waarde kunnen 
spreken, of zoals Hammerstein het verwoordde: 'Het vervangende goed 
zal, voor zover de gegeven situatie dat toelaat, moeten strekken tot vergoe­
ding van de waarde die het oorspronkelijke goed vertegenwoordigde.'153 
Bij kleine verschillen in de waarde tussen het oorspronkelijke goed en het 
surrogaat moet in beginsel het hele surrogaat in aanmerking worden geno­
men. Bij grotere verschillen in waarde dient daarentegen het vervangende 
goed slechts als surrogaat bij zaaksvervanging te worden betrokken, voor 
zover de waarde hiervan met die van het oorspronkelijke goed overeen­
stemt. Het surrogaat is in dit geval een aandeel in een goed dat een derde, 
soms gemeenschappelijk met de door zaaksvervanging beschermde, gaat 
toebehoren.
151 Zie in vergelijkbare zin Sagaert 2003, p. 326-327.
152 Zie ook H am m erstein 1977, p. 95: 'Het recht op de koopsom  is de m eest directe te­
genw aarde van een goed die denkbaar is.'
153 Zie H am m erstein 1977, p. 92.
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De verkrijging van een surrogaat hoeft niet gelijktijdig plaats te vinden 
met het (gedeeltelijk) tenietgaan van het oorspronkelijke goed. De hier ge­
boden ruimte is echter beperkt tot surrogaten die reeds vóór het tenietgaan 
van de aanspraken op het oorspronkelijke goed zijn ontstaan of verkregen 
en waarbij de verkrijging is terug te voeren op een rechtsfeit, dat tevens de 
aantasting van de oorspronkelijke aanspraak heeft beïnvloed. Op het mo­
ment dat de te behouden rechten tenietgaan, moet een surrogaat in de be­
trokken rechtsverhouding komen of (be)staan, zodat onmiddellijk een ver­
vangend recht kan worden toegekend. Dit volgt weliswaar niet dwingend 
uit de ratio of de methode, maar wel uit eisen van rechtszekerheid en het 
systeem van het recht.
Het gelijktijdig optreden van de verkrijging en de aantasting kan een 
aanwijzing zijn voor het vereiste causale verband, maar ook dit is geen 
noodzakelijke voorwaarde. Wel noodzakelijk voor het optreden van zaaks- 
vervanging is de aanwezigheid van een vervangend goed. Dit surrogaat 
kan, mits individualiseerbaar en bij gebrek aan andere systematische com­
plicaties, in beginsel elke vorm aannemen. De afwezigheid van principiële 
beperkingen ten aanzien van vervangende goederen betekent echter niet 
dat alle goederen die in een voldoende verband staan met een aantasting 
van rechten, ook in alle gevallen een surrogaat zijn en zaaksvervanging 
mogelijk maken. Weliswaar komen alle goederen theoretisch als surrogaat 
in aanmerking, maar de wetgever sluit soms bepaalde categorieën uit en 
in andere gevallen beperkt het te behouden recht de vervanging, zoals bij 
art. 5:114 BW.
5.2.3 Wettelijke grondslag
151. Een andere vraag die aandacht verdient, is de mate waarin zaaksver­
vanging een wettelijke grondslag nodig heeft. Uit het derde en vierde 
hoofdstuk blijkt immers wel dat zaaksvervanging in beginsel past in het 
wettelijke systeem en het dit stelsel op bepaalde plekken aanvult. Daar 
staat echter tegenover dat zaaksvervanging naar mijn mening leidt tot ver­
krijging van nieuwe rechten en dat art. 3:80 lid 3 BW de mogelijke wijze 
van rechtsverkrijging beperkt.154 Dit laat echter open in hoeverre het wette­
lijke systeem ruimte laat voor toepassingen van zaaksvervanging geba­
seerd op een analogie met in de wet geregelde gevallen.155
154 Zie ook H am m erstein 1977, p. 19, m et verwijzing naar Langem eijer.
155 Vgl. Van Velten 2007, p. 374: 'Het benutten van alle mogelijkheden die het stelsel 
biedt is een plicht van de goederenrechtelijke jurist; als hij dit nalaat is hij niet goed  
m et zijn vak bezig.'
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In het derde hoofdstuk ben ik tot de slotsom gekomen dat de achter zaaks- 
vervanging liggende gedachte van bescherming van betrokkenen niet 
dwingt tot het eisen van een wettelijke grondslag,156 maar dat een zorgvul­
dige inpassing van zaaksvervanging in het goederenrecht op dit punt wel 
eisen stelt. De wetgever moet met het oog op de rechtszekerheid en de 
redelijkheid en billijkheid een bewuste keuze maken om het wettelijke 
systeem aan te vullen, waarbij een afweging moet worden gemaakt tussen 
de bescherming van het rechtsverkeer tegen de gevolgen van het spon­
taan, van rechtswege ontstaan van aanspraken en de door zaaksvervan­
ging te beschermen belangen. Met de constatering dat in beginsel een wet­
telijke grondslag nodig is vanuit het oogpunt van de rechtszekerheid, is 
daar echter de vraag onbeantwoord gebleven in welke mate deze grond­
slag specifiek voor het geval moet zijn.
De methode van de vervanging die in het vierde hoofdstuk is be­
schreven, biedt op dit punt weinig toegevoegde waarde. Weliswaar ken­
nen de meeste originaire verkrijgingen een wettelijke basis, maar het is de 
vraag of dit ook vereist is. Onder het huidige recht zijn er niet geregelde 
gevallen bij afscheiding van bestanddelen en onder het oude recht waren 
er lacunes bij vinderschap en natrekking door roerende zaken.157 Dergelij­
ke gevallen doen zich desondanks feitelijk voor en dan werd zeker naar 
oud recht tot een geaccepteerde, niet op een concrete wettelijke bepaling 
gebaseerde oplossing gekomen. Toepassing van zaaksvervanging op basis 
van vergelijking met in de wet geregelde gevallen lijkt dus vanuit de me­
thode gezien mogelijk, uiteraard slechts voor zover de wetgever in een 
concreet geval zaaksvervanging niet uitdrukkelijk heeft uitgesloten.158
Een nadere beschouwing van de plaats van zaaksvervanging in het 
recht en de vergelijking met de methode van originaire verkrijging brengt 
echter een verschil aan het licht. Bij de toepassing van de in het vierde 
hoofdstuk genoemde originaire verkrijgingen gaat het steeds om een situa­
tie waarin men tot een 'eerste' antwoord komt. Zonder regelingen omtrent
156 Zie ook Sagaert 2003, p. 98: 'Indien m en zaaksvervanging laat steunen op het verrij- 
kingsrecht, bestaat er geen enkel beletsel om het toepassingsbereik uit te breiden tot 
alle zakenrechtelijke verhoudingen die door de wijziging van  h et onderpand hun  
w aarde niet zouden verliezen' en p. 116: '. . .  ontwikkelingen op rechtshistorisch, 
rechtsvergelijkend en zakenrechtelijk vlak [hebben] de w eg geëffend naar een ruim e­
re toepassing van zaaksvervanging, ook in gevallen w aarin ze niet uitdrukkelijk bij 
w et voorzien is. ... Een absolute voorw aarde voor de erkenning van een algem een  
beginsel van zakelijke subrogatie is dat de voorw aarden en gevolgen ervan op dui­
delijke wijze zijn afgebakend.'
157 Zie Pari. Gesch. Boek 5, p. 76 en Suijling 1940, p. 245. Zie voor andere voorbeelden  
naar oud recht m et betrekking tot het vinden van een schat in een roerende zaak en 
de bevordering van aanw as van  land: Diephuis 1886, p. 53 en p. 58.
158 Zie Sagaert 2003, p. 88.
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toe-eigening of zaaksvorming staat de jurist met zijn mond vol tanden als 
hij in dergelijke gevallen de vraag moet beantwoorden van wie een zaak 
is. Door middel van analoge toepassing of aansluiting bij de in de wet ge­
regelde gevallen wordt tot een oplossing gekomen voor geheel niet gere­
gelde gevallen. De gevolgde weg is noodzakelijk om niet in een vacuüm 
terecht te komen. Bij zaaksvervanging dreigt dit gevaar niet. Het gaat 
steeds om situaties waarin het recht wel degelijk een antwoord geeft op de 
vraag wie waartoe gerechtigd is. De inhoud van dat antwoord voedt de 
wens tot ingrijpen. Een dwingende reden tot aanvulling van bestaande 
wettelijke regels ontbreekt in deze gevallen. De vraag blijft hierdoor onge­
wijzigd: is er ruimte om door een redenering op grond van het wettelijk 
systeem en wel in de wet geregelde gevallen, een vergelijkbare wettelijke 
grondslag voor zaaksvervanging te construeren?159
152. Voor ik tot beantwoording van deze vraag overga, is het prettig en­
kele gevallen voor ogen te hebben waarbij deze vraag kan rijzen. In de vol­
gende voorbeelden is in beginsel voldaan aan bovengenoemde eisen van 
beschermingsnoodzaak en aanwezigheid van een surrogaat, maar de wet­
gever heeft, bewust of onbewust, niet gekozen voor bescherming door 
middel van een bepaling van zaaksvervanging.
In de eerste plaats kan worden gedacht aan de inning van een vor­
dering tot levering van een onroerende zaak. Indien hierop een pandrecht 
is gevestigd, is art. 3:246 lid 5 BW strikt genomen niet van toepassing. 
Deze bepaling is, evenals art. 3.6.8 lid 1 voorontwerp Iw, beperkt tot geval­
len waarin het geïnde een niet-registergoed betreft, omdat alleen hierop 
een pandrecht kan komen te rusten (zie art. 3:227 lid 1, tweede zin BW). 
Inning van een verpande vordering tot levering van een registergoed leidt 
volgens de heersende leer met betrekking tot art. 3:246 lid 5 BW niet tot 
een vervangend hypotheekrecht.
Een ander voorbeeld waarin de wet geen zaaksvervanging toepast, 
speelt wanneer een onroerende zaak is verkocht en de koopovereenkomst 
conform art. 7:3 lid 1 BW is ingeschreven in de openbare registers, waarna 
op dezelfde zaak beslag wordt gelegd. Dit beslag kan niet tegen de koper 
worden ingeroepen als binnen de hiervoor in art. 7:3 lid 4 BW gestelde 
termijn wordt geleverd. Wanneer de schuldeiser niet tevens beslag heeft 
gelegd op (de vordering van de verkoper ter zake van) de koopsom onder 
de notaris, deelt hij niet mee bij de verdeling van de koopsom. De Hoge 
Raad heeft beslist dat het beslag op het registergoed niet tot gevolg heeft
159 Vgl. H R 30 januari 1959, NJ 1959, 548 (Quint/Te Poel). 
262
Toepassingsvoorwaarden en gevolgen
dat het beslag, nadat het beslagen goed het vermogen van de verkoper 
heeft verlaten, komt te rusten op de koopsom.160
Verder van bestaande toepassingen verwijderd treft men ook poten­
tiële kandidaten voor zaaksvervanging aan, waarbij voldaan is aan de ge­
constateerde basisvoorwaarden, relevante aantasting van rechten met een 
goederenrechtelijke aard en een hiermee causaal samenhangende onge­
rechtvaardigde verrijking. Zo heeft de eigenaar die zijn recht verloren ziet 
gaan door een geslaagd beroep van een derde te goeder trouw op grond 
van art. 3:86 of 3:88 BW, behoefte aan bescherming en is er een beschik- 
kingsonbevoegde verkoper die in zijn vermogen een koopsom(vordering) 
heeft, die als surrogaat kan worden aangemerkt.161 Dit geval doet zich niet 
alleen voor bij een bestolen eigenaar, maar ook bij onbevoegd beschikken 
door de koper onder eigendomsvoorbehoud over zaken voordat de koop­
prijs is voldaan, of als de (vuist)pandhouder overgaat tot vervreemding 
van het zekerheidsobject. Dit probleem speelt eigenlijk bij alle gevallen 
waarin door een niet-beschikkingsbevoegde succesvol over een goed 
wordt beschikt, doordat een derde te goeder trouw wordt beschermd.162
153. Het is mijns inziens behulpzaam om bij de formulering van het ant­
woord op de vraag in welke mate de rechtszekerheid het bestaan van een 
wettelijke grondslag vereist, onderscheid te maken tussen enerzijds geval­
len, waarin de wet totaal niet in zaaksvervanging voorziet en anderzijds 
gevallen, die niet onder het toepassingsbereik worden geacht te vallen van 
bestaande bepalingen wegens een beperkte afwijking van de situatie waar­
in de wettelijke bepaling wél voorziet.
Tot de eerste categorie behoren de problemen van Vorm erkung en be­
slag en de aantasting van rechten door derdenbescherming. Hier is het no­
dig om een uitgebreide analogie te maken om een basis te construeren 
voor de toepassing van zaaksvervanging. Voor zaaksvervanging in deze 
categorie gevallen waarin een wettelijke bepaling geheel ontbreekt, kan 
dan een semi-wettelijke basis worden gevonden met een redenering die 
verloopt via de lijnen uitgezet in het arrest Quint/Te Poel.163 In dit arrest
160 Zie HR 6 februari 2009, NJ 2009, 344, JOR 2009/16 m .nt Broekveldt.
161 O verigens w ordt de eigendom sverkrijging op grond van art. 3:84 jo art. 3:86 lid 3 BW  
door Lokin (1995, p. 245) ook als originair getypeerd, om dat de verkrijging niet is af­
geleid van het recht van een rechtsvoorganger, m aar gebaseerd is op een wettelijke 
toekenning (vanw ege goede trouw ) op het m om ent van een mislukte derivatieve  
verkrijging.
162 Zo ook het geval beschreven door Perrick 2008, onder 7, waarbij de erfgenaam  onder 
ontbindende voorw aarde m oet aanvaarden dat een derdeverkrijger van  een beschik- 
kingsonbevoegde erfgenaam  onder ontbindende voorw aarde w ordt bescherm d.
163 Zie HR 30 januari 1959, NJ 1959, 548. Zie hierover kritisch: Linssen 2002, p. 68.
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overwoog de Hoge Raad dat uit de regel dat een vordering uit de wet 
moet volgen
'geenszins volgt dat elke verbintenis rechtstreeks op enig wetsartikel m oet steunen, 
doch daaruit slechts m ag w orden afgeleid, dat in gevallen die niet bepaaldelijk door 
de w et zijn geregeld, de oplossing m oet w orden aanvaard, die in het stelsel van  de 
w et past en aansluit bij de w el in de w et geregelde gevallen.'
Een vergelijkbare toepassing bij zaaksvervanging lijkt voor de hand te lig­
gen.164 Zaaksvervanging vindt haar basis immers evenals art. 6:212 BW, 
dat mede naar aanleiding van het geciteerde arrest een plaats in het BW 
heeft gekregen, in de gedachte dat ongerechtvaardigde verrijking moet 
worden voorkomen.
Een dergelijke omvangrijke ruimte in het vinden van een wettelijke 
basis voor zaaksvervanging moet naar mijn mening echter worden afge­
wezen, omdat hier niet de grondslag voor een vordering wordt gezocht, 
maar voor de verkrijging van een goederenrechtelijke aanspraak. Een vor­
dering beïnvloedt in beginsel alleen de (verrijkte) schuldenaar, terwijl de 
goederenrechtelijke aanspraken ook tegen derden kunnen worden inge­
roepen. De rechtszekerheid vereist dat het duidelijk is wanneer de wet een 
recht toekent, zodat derden hiermee rekening kunnen houden bij het bepa­
len van hun gedrag. Het belang van voorspelbaarheid van het recht ver­
hindert naar mijn mening een verstrekkende analoge redenering bij het 
vinden van een wettelijke basis voor de toepassing van zaaksvervan­
ging.165 Het toekennen van vervangende rechten op grond van de wet is 
in deze gevallen niet voldoende voorspelbaar, bijvoorbeeld omdat het on­
duidelijk is of de wetgever hier bescherming wenst te bieden. Voorkomen 
moet worden dat toepassingen van zaaksvervanging als paddenstoelen uit 
de grond kunnen schieten.
164 Vgl. ook Struycken 1995, p. 282.
165 Zie ook Langem eijer 1927, p. 147: 'Wij zullen dus niet op grond van de beginselen  
van onze w etgeving andere gevallen van  zaaksvervanging kunnen aannem en naast 
die, welke wij reeds op grond van de uitdrukkelijke bepalingen der w et of van dui­
delijke analogie of als noodzakelijke consequenties der wettelijke regeling hebben  
aanvaard.'; H am m erstein 1977, p. 86; Conclusie P-G De Vries Lentsch-K ostense HR
5 oktober 2007, NJ 2008 ,296 , onder 10: 'Van zaaksvervanging zal alleen sprake kun­
nen zijn ingeval daarvoor een grondslag bestaat. Bovendien zal m oeten w orden be­
zien of de algem ene regels die gelden voor de verkrijging van  goederen zich verzet­
ten tegen het aannem en van zaaksvervanging' en in m eer algem ene zin Struycken  
2007, p. 622-623 en p. 713. Vgl. Perrick 2008, noot 2 en onder 1: 'Meestal bepaalt de 
wet dat zaaksvervanging plaatsvindt. Ook in gevallen dat de w et dat niet uitdrukke­
lijk bepaalt, kan van zaaksvervanging sprake zijn.'; EK 2008-2009, 28 867 C, p. 9: 
'Zaaksvervanging w ordt in bepaalde gevallen im m ers ook zonder een dergelijke uit­
drukkelijke wettelijke grondslag mogelijk geacht.'; Breederveld 2008, p. 167.
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Degene die zijn recht verliest doordat de wet een derde beschermt, kan 
dus geen beroep doen op zaaksvervanging ten aanzien van de door de on­
bevoegd beschikkende dief verkregen koopsom, ondanks het feit dat in 
een dergelijke situatie alle andere eisen die uit de ratio voortvloeien, zijn 
voldaan. De problemen gesignaleerd bij teboekstelling van schepen en om­
zetting van toondervorderingen in vorderingen op naam, kunnen ook niet 
op deze wijze worden opgelost.166 Om deze reden moet ook zaaksvervan­
ging bij beslag in andere gevallen dan specifiek voorzien in het Wetboek 
van Rechtsvordering in beginsel worden afgewezen.167
De toepassing van art. 3:246 lid 5 BW bij de levering van een regis- 
tergoed is een voorbeeld van een toepassing uit de tweede categorie. De 
wet geeft een regel voor de totstandkoming van een vervangend pand­
recht, terwijl een regeling voor een vervangend hypotheekrecht ontbreekt. 
Beide zekerheidsrechten verschillen, zo blijkt uit art. 3:227 lid 1 BW, echter 
niet wezenlijk van elkaar. Dat een vergaande analoge redenering bij de 
eerste categorie gevallen wordt afgewezen, wil niet zeggen dat ook in de 
gevallen uit de tweede categorie geen beroep op zaaksvervanging kan 
worden gedaan. De rechtszekerheid is hierbij minder in het geding, nu al 
vaststaat dat in direct vergelijkbare gevallen zaaksvervanging wordt toe­
gepast. Veelal volstaat dan een extensieve interpretatie van de bestaande 
bepaling. Dit is vergelijkbaar met het vergroten van de hoed van een be­
staande paddenstoel in plaats van het ontstaan van een nieuw exemplaar 
op een andere plaats. De toepassing van zaaksvervanging is hierdoor beter 
voorspelbaar, nu de wet al in een bepaling voorziet en 'slechts’ het toepas­
singsbereik daarvan moet worden vergroot. Het op basis van overeenkom­
sten tussen verschillende gevallen en de achter de betreffende bepaling lig­
gende gedachte verruimen van het bereik van een bepaling van zaaksver­
vanging door een minder restrictieve uitleg van de door de wetgever gebe­
zigde woorden, is naar mijn mening mogelijk zonder de rechtszekerheid 
onaanvaardbaar aan te tasten. Dat de wet in een zeer vergelijkbaar geval 
zaaksvervanging toepast, maakt het voor derden voldoende voorspelbaar 
dat zij kunnen worden geconfronteerd met vervangende rechten. Ter il­
lustratie kan worden gekeken naar de mate waarin in de Belgische litera­
tuur de toepassing van art. 103 lid 2 BFw wordt verruimd.168
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166 Zie par. 5.2.1.
167 Zie voor voorbeelden van gevallen w aarin een regeling ontbreekt: Van M ierlo 1997, 
p. 542. De betrokkenen zijn naar zijn m ening aangew ezen op derdenbeslag.
168 Vgl. Cuypers 2003, onder 1: 'Het Belgische recht bevat geen wettelijke bepaling die 
een algem ene toepassing van de zakelijke subrogatie mogelijk maakt. De w etgever 
heeft zich er toe beperkt voor welbepaalde hypothesen een uitdrukkelijke bepaling  
te voorzien die zaaksvervanging toelaat. Dit heeft in de rechtsleer aanleiding gege­
ven tot de discussie of toepassing van zakelijke subrogatie ook mogelijk is buiten
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Het artikel bepaalt dat koopwaren die aan de gefailleerde in bewaring of 
in consignatie zijn gegeven om te worden verkocht voor rekening van de 
afzender kunnen worden teruggevorderd, zolang zij geheel of gedeeltelijk 
in natura aanwezig zijn en dat zelfs de prijs van die koopwaren kan wor­
den teruggevorderd, voor zover die niet is betaald, noch in waardepapier 
voldaan, noch in rekening-courant tussen de gefailleerde en de koper is 
verrekend. De term koopwaren wordt echter zo uitgelegd dat hieronder 
alle roerende goederen vallen, ongeacht of zij voor de handel bestemd zijn 
of niet.169 Daarnaast worden niet alleen de bewaargever, maar ook de ver­
huurder, bruikleengever, vuistpandgever en leasegever beschermd170 en 
staat de beperking van de toepassing van het artikel tot gevallen vanaf het 
moment van het faillissement onder druk.171 Op deze wijze biedt het arti­
kel steeds meer een algemene bescherming voor eigenaren die hun zaak 
zijn kwijtgeraakt doordat een derde hierover heeft beschikt. Buiten het op­
rekken van het toepassingsbereik van het artikel zelf, wordt deze bepaling 
ook gebruikt in een analoge redenering om bij art. 102 BFw, dat betrekking 
heeft op handelspapieren, zaaksvervanging toe te passen. Als reden hier­
voor geeft Sagaert dat deze regel beantwoordt aan het billijkheidsgevoel.172
De eerste redenering, die neerkomt op extensieve interpretatie van 
de term koopwaren en zich beperkt tot het verruimen van het toepassings­
bereik van een bestaande bepaling, is naar mijn mening ook voor het Ne­
derlandse recht mogelijk. Zij doet slechts in beperkte mate afbreuk aan de 
rechtszekerheid, doordat de vervanging op een wettelijke bepaling wordt 
gebaseerd, terwijl tegelijkertijd recht wordt gedaan aan de door de wetge­
ver in beginsel erkende beschermingsbehoefte.173 Het belang van het bie­
den van gewenste bescherming weegt in deze gevallen op tegen de be­
perkte aantasting van de rechtszekerheid die ontstaat door een ruimere 
uitleg van een bestaande bepaling.
Het tweede deel, waarbij aan een verder vergelijkbare bepaling een 
tweede lid dat zaaksvervanging betreft wordt toegedicht, bevindt zich 
naar mijn mening voor Nederlands recht in het grensgebied van (ontoe­
laatbare analoge toepassing van zaaksvervanging. Wanneer de redenering 
volledig is gebaseerd op het vergelijkbare werkingsgebied van beide arti­
kelen, is dit een voorbeeld van een geval uit de eerste categorie en moet de 
werking van zaaksvervanging worden afgewezen. In een dergelijk betoog
deze uitdrukkelijk in de w et voorziene gevallen, een discussie die tot op heden nog  
niet beslecht is.'
169 Zie Sagaert 2003, p. 311.
170 Zie Sagaert 2003, p. 316.
171 Zie Sagaert 2003, p. 319-320.
172 Zie Sagaert 2003, p. 312.
173 Vgl. naar Duits recht: Sauter 1934, p. 35.
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is toepassing van zaaksvervanging uitsluitend gebaseerd op het systeem 
van de wet en de daarin aanwezige vergelijkbare gevallen en daarbij komt 
de rechtszekerheid te zeer in het gedrang.174
Het is echter ook mogelijk dat de argumenten voor de ruimere toe­
passing van art. 102 BFw neerkomen op een extensieve interpretatie, in 
welk geval de uitbreiding van de toepassing naar zaaksvervanging ook 
naar Nederlands recht kan worden onderschreven. Dit is het geval als ge­
steld wordt dat art. 102 BFw een gedeeltelijke doublure behelst en een lex 
specialis is van het algemener geformuleerde art. 103 BFw. Deze benade­
ring komt neer op een verruiming van het bereik van een bestaande toe­
passing van zaaksvervanging die past bij de ratio van het betreffende alge­
mene artikel.
In gevallen uit de tweede categorie dient de ratio van een bepaling 
en dienen niet de bewoordingen de doorslaggevende argumenten te ge­
ven, zodat bestaande bepalingen daadwerkelijk bescherming bieden en 
niet door beperkte interpretaties een deel van hun effectiviteit verliezen. 
Een dergelijke verruiming van de toepassing kan bijvoorbeeld worden ge­
bruikt bij de uitleg van de term vorderingen tot vergoeding, indien het 
wenselijk blijkt om dit bij bepalingen, waarbij niet is vermeld dat zij tevens 
zien op vergoedingen die samenhangen met waardevermindering, in zeld­
zame gevallen wel toe te staan.175 De wetgever heeft deze toevoeging na­
melijk vermoedelijk weggelaten in verband met de zeldzaamheid van de 
gevallen waarin zich dit voordoet en het in andere gevallen meer ter ver­
duidelijking dan als afzonderlijke categorie vermeld.
Bij de uitleg van door de wetgever opgenomen beperkingen is wel 
enige terughoudendheid geboden, maar dit neemt niet weg dat de ratio 
van deze beperkingen wederom van doorslaggevend belang is. Indien de 
wetgever aan een begrenzing geen restrictie van het te beschermen belang 
ten grondslag heeft gelegd, zich hierover nauwelijks heeft uitgelaten of uit­
sluitend aansluiting heeft gezocht bij andere gevallen, moet een uitbrei­
ding van zaaksvervanging op grond van extensieve uitleg van een be­
staand artikel mijns inziens mogelijk zijn. Een te stringente interpretatie 
van de bestaande bepaling beperkt dan onnodig de door de wetgever 
wenselijk geachte bescherming. De mogelijkheid van verruiming wordt
174 Hier is zeer waarschijnlijk sprake van  een naar N ederlands recht te vergaande inter­
pretatie, zie Sagaert 2003, p. 312: 'Het gaat hier om een geval w aarin zaaksvervan­
ging w ordt toegelaten buiten enige wettelijke grondslag om.'
175 Zie art. 3 :177 (verdeling van een gemeenschappelijk goed), 3:246 lid 5 (dat ziet op 
inning van verpande vorderingen), 5:8 (vervreem ding van  gevonden voorw erp), 
5:114 (splitsing van  m et erfdienstbaarheid bezw aarde onroerende zaak) en 7:53 BW  
(overdracht van vervangende goederen bij financiëlezekerheidsovereenkom st).
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uiteraard wel begrensd door expliciete beperkingen en daaraan ten grond­
slag liggende afwegingen van de wetgever.
Aangezien zaaksvervanging een instrument is dat de wetgever kan 
inzetten ter bescherming van gerechtigden wier aanspraken door de ove­
rige regels van het goederenrecht worden bedreigd, ligt het mijns inziens 
voor de hand hiervoor een wettelijke grondslag te eisen die in zekere mate 
specifiek is.176 Het gegeven dat een algemene regel van zaaksvervanging 
in het Nederlandse recht ontbreekt, is daarom niet verwonderlijk. Eén 
pleister voor alle denkbare wonden bestaat niet en het is evenmin mogelijk 
om een algemene regel te formuleren voor alle gevallen waarin aan zaaks­
vervanging gedacht kan worden. Bepalingen van zaaksvervanging zijn 
dus naar hun aard in zekere mate specifiek, maar dit betekent niet dat elke 
vorm van interpretatie is uitgesloten.177
Extensieve interpretaties
154. Bestaande bepalingen lenen zich dus in beginsel voor verruiming 
van het toepassingsbereik, voor zover dit is te rijmen met de ratio van 
zaaksvervanging en eisen van rechtszekerheid. Het is de vraag in hoeverre 
de hiervoor gesignaleerde probleemgevallen kunnen worden opgelost 
door extensieve uitleg van bestaande bepalingen en hun beperkingen op 
basis van de ratio.
Art. 3:246 lid 5 BW is een kandidaat voor een verruiming van de toe­
passing door middel van een op de overeenkomsten van de betrokken 
situaties gebaseerde extensieve interpretatie. De vordering tot levering van 
een registergoed wijkt in wezen nauwelijks af van vorderingen tot levering 
van niet-registergoederen. Steeds bestaat een recht op het verkrijgen van 
eigendom door middel van een specifieke voor het betreffende goed voor­
geschreven leveringshandeling. De indirecte beperking tot niet-register-
176 De w etgever kan natuurlijk ook voor andere bescherm ingsinstrum enten kiezen, zo­
als m edew erking van betrokkenen of relativering van de eigendom sovergang, vgl. 
D am steegt-M olier 2009, p. 228. Relativering van eigendom  ligt daarbij in gevallen  
w aarin voor zaaksvervanging w ordt gekozen, vaak m inder voor de hand, nu hier­
voor volgens D am steegt-M olier (2009, p. 236) een rechtvaardiging m oet zijn te vin­
den in het gedrag van de verkrijger, doordat deze op de hoogte is of behoort te zijn 
van de aanspraken van de te bescherm en gerechtigde en het veelal gaat om  bescher­
ming van persoonlijke rechten. Zie over de afweging van  de w etgever om  al dan niet 
tot relativering over te gaan: D am steegt-M olier 2009, p. 242-243.
177 Vgl. voor Duits recht Coester-W altjen 1996, p. 26: 'Angesichts des A usnahm e­
charakters dieser Vorschriften, ist eine analoge A nw endung allenfalls m it grösster 
Vorsicht in Betracht zu ziehen' en p. 28: 'Analogiebildung darf nur m it grösster 
Behutsam keit vorgenom en werden, da die dingliche Surrogation das Offenkundig­
keitsprinzip durchbricht und dam it der Verkehrsschutz mindert.'
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goederen vindt verder geen onderbouwing in de parlementaire geschiede­
nis. Hierin wordt slechts éénmaal indirect verwezen naar een geval waarin 
de verpande vordering geen geldvordering betreft,178 hetgeen het vermoe­
den doet rijzen dat het hier om een onbedoelde omissie gaat.179 Deze 
veronderstelling wordt bevestigd, indien de wetgever overgaat tot invoe­
ring van art. 3.6.8 lid 2 voorontwerp Iw, aangezien daaruit kan worden af­
geleid dat de wetgever het belang van de pandhouder van een vordering 
tot levering van een registergoed gelijkelijk wenst te beschermen als dat 
van een pandhouder met een zekerheidsrecht op andere vorderingen, 
waarop het eerste lid van het voorgestelde artikel van toepassing is.
De ratio van art. 3:246 lid 5 BW behelst geen beperking van het toe­
passingsbereik, hetgeen het in beginsel mogelijk maakt door middel van 
een soepele interpretatie afstand te nemen van de letterlijke bewoordingen 
van deze bepaling en haar als wettelijke grondslag te accepteren voor een 
vervangend hypotheekrecht op het geïnde registergoed. Een voorwaarde 
voor instemming met een dergelijke uitleg is echter dat de in het volgende 
hoofdstuk centraal staande vraag naar beperkingen van andere aard, zoals 
de tenaamstelling in de openbare registers, geen roet in het eten gooit.180 
Daarnaast moet een inschrijving van het vervangende recht in de openbare 
registers, waartoe art. 3.6.8 lid 2, tweede volzin voorontwerp Iw de be­
windvoerder ook verplicht, mogelijk zijn. Hiertoe dient voldoende infor­
matie beschikbaar te zijn, zoals een beschrijving van het bezwaarde goed, 
een aanduiding van (een maximum van) de vordering waartoe de ver­
vangende hypotheek tot zekerheid strekt (vgl. art. 3:260 BW) en de eventu­
ele toepasbaarheid van diverse gebruikelijke hypotheekbedingen (vgl. art. 
3:264-267 BW).
155. Dat art. 3:246 lid 5 BW zich in het voorgaande geval voor extensieve 
interpretatie leent, wil echter niet zeggen dat ook andere situaties waarin 
dit artikel een rol speelt op deze manier kunnen worden opgelost. Een 
voorbeeld van een ander geval leidde tot het arrest van de Hoge Raad in­
zake Mulder q.q./CLBN.181 De pandhoudende bank, CLBN, had in casu 
een stil pandrecht op vorderingen van de gefailleerde Connection. Tijdens
178 Zie Pari. Gesch. Boek 3, V V II, p. 772: 'Men denke behalve aan het geval dat de v o r­
dering van  de pandhouder zelf niet opeisbaar is, nog aan de casus, w aarin niet beide 
vorderingen geldvorderingen zijn.' In de M vA II w ord t het hierm ee sam enhangende  
voorstel tot schrappen van de vereiste opeisbaarheid van vorderingen zonder nadere  
toelichting doorgevoerd (Pari. Gesch. Boek 3, p. 774). Zie ook V erdaas 2009, p. 685- 
686.
179 Vgl. ook § 1287 tw eede volzin BGB.
180 Zie par. 6.3.
181 H R 17 februari 1995, N J 1996 ,471 . Zie voor een vergelijkbaar geval ook Rb Leeuw ar­
den 18 augustus 2004, JOR 2004/313 (ING/Verdonk q.q.).
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het faillissement worden verpande vorderingen door de curator, Mulder, 
geïnd. De bank betoogde dat haar pandrecht behouden bleef en zij dus als 
separatist recht had op afdracht van het geïnde. De Hoge Raad verwierp 
deze stelling.182 Door inning gaat de vordering teniet en daarmee ook het 
op de vordering rustende beperkte recht, zie art. 3:81 lid 2, sub a BW. Het 
beroep op zaaksvervanging faalt. 'Het op deze wijze ontstaan van pand­
recht zou slechts op grond van een daartoe strekkende wettelijke bepaling 
kunnen worden aangenomen, doch een zodanige bepaling ontbreekt voor 
het hier bedoelde geval.'183
Art. 3:246 lid 5 BW biedt de noodzakelijke grondslag niet, omdat het 
van toepassing is op het geval waarin de pandhouder int of de pandgever 
met toestemming van de kantonrechter int in het geval de inningsbevoeg- 
de pandhouder niet tot inning overgaat. Een regel van zaaksvervanging 
voor de innende pandgever of zijn curator ontbreekt.184 Buiten faillisse­
ment wordt de pandhouder geacht het einde van zijn recht bij inning door 
de pandgever op de koop toe te nemen, omdat dit de bedrijfsvoering van 
de pandgever ten goede komt, hetgeen indirect de kans vergroot dat de 
gezekerde vordering wordt voldaan. Een extensieve interpretatie bij in­
ning door de curator zou mogelijk zijn, maar ligt hier niet voor de hand, 
nu de wetgever de regeling bewust lijkt te hebben beperkt tot gevallen 
waarin de pandhouder inningsbevoegd is.185 Bij inning van stil verpande 
vorderingen door de curator is de pandhouder nog niet inningsbevoegd, 
waardoor zaaksvervanging niet voor de hand ligt.186
De Hoge Raad komt de pandhouder echter wel tegemoet. Het pand­
recht vervalt weliswaar door de inning door de curator, maar de voorrang 
bij verhaal die het pandrecht op grond van art. 3:227 BW bood, blijft be­
houden.187 Dit is te verklaren als men de inning door de curator aanmerkt 
als een vorm van executie.188 Bij elke executie wordt immers aangenomen
182 Zie H R 17 februari 1995, NJ 1996, 471, r.o. 3.3.3. Zie voor uitgebreide discussie die 
aan deze uitspraak voorafging de verwijzingen in de conclusie van A-G H artkam p  
onder 7.
183 Zie H R 17 februari 1995, NJ 1996, 471, r.o. 3.3.3.
184 Zie ook Steneker 2004-11, onder 3.1.
185 Vgl. Pari. Gesch. Boek 3, TM, p. 771 en M vA  II, p. 772. Vriesendorp (2005, p. 750) ziet 
hier een mogelijkheid voor de w etgever om een regel van zaaksvervanging aan het 
BW  toe te voegen. A nders voor deze uitspraak: Voüte 1993, p. 105 en 1994, p. 6.
186 De pandhouder is w el bevoegd alsnog m ededeling te doen en zo inningsbevoegd- 
heid te verkrijgen. Zie HR 17 februari 1995, NJ 1996, 471 (M ulder q.q./CLBN ).
187 Deze regel geldt niet bij inning door de (stil) pandgever buiten faillissement, zie HR  
12 juli 2002, NJ 2003, 194 (Rabobank/Knol q.q.).
188 Zie de vergelijking m et art. 58 Fw  in r.o. 3 .4 .3  en conclusie A-G H artkam p bij H R 17 
februari 1995, NJ 1996, 471, onder 15: '[ ...]  het geïnde geldt als opbrengst in de zin 
van art. 180 lid 2 Fw, zodat de pandhouder zich daarop overeenkom stig zijn voor­
rang kan verhalen .' Zie ook Kortm ann 2002, p. 393; Steneker 2004-11, onder 2 en 3.
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dat het beperkte zekerheidsrecht of elk ander voorrangsrecht op het geëxe­
cuteerde goed eindigt en de gerechtigde voorrang krijgt bij de verdeling 
van de aldus verkregen opbrengst. Dit behoud van voorrang wordt niet 
gezien als een vorm van zaaksvervanging, waarbij de opbrengst een surro­
gaat is van het oorspronkelijke goed.189 In plaats daarvan wordt de execu­
tie benaderd als een uitoefening van het pandrecht of het algemene recht 
van de schuldeisers op grond van art. 3:276 BW en dat biedt voldoende 
reden voor voorrang bij verhaal op de opbrengst.190 De benadering waarbij 
executie gepaard gaat met zaaksvervanging is in beginsel mogelijk, maar 
niet noodzakelijk, nu de gevolgde benadering tot hetzelfde resultaat 
leidt.191 Een extensieve interpretatie bij executie moet vanwege de andere 
wettelijke benadering worden afgewezen.
156. Een andere kandidaat voor extensieve interpretatie, in dit geval van 
art. 3:229 en 3:213 BW, is het geval waarin verpande of met vruchtgebruik 
belaste certificaten worden gedecertificeerd.192 De vordering tot uitgave 
van de aandelen door het administratiekantoor is wellicht in strikte zin
VgL: Faber 1995, p. 28; De G raaf 2000, p. 676 en 678; Vriesendorp 2005, p. 745. Vgl. 
ook A sser/Perrick 3-IV 2007, nr. 80, die zaaksvervanging bij executie op grond van  
art. 3 :167 BW  lijkt te aanvaarden als het een gemeenschappelijk zekerheidsrecht be­
treft. Anders: Asser/V an Mierlo/Mijnssen/Van Velten 3-III, nr. 376, w aarin een grond­
slag voor deze voorrang w ordt geacht te ontbreken.
189 Evenzo naar Belgisch recht, zie Sagaert 2003, p. 638: 'In de m ate dat een dergelijke 
verkoop plaatsvindtbij een vereffeningsprocedure, kan dan ook geen sprake zijn van  
zakelijke subrogatie, aangezien het gaat om de realisatie van  het eigenlijke object van  
het recht van  voorrang.'
190 Zie conclusie A-G H artkam p bij H R 17 februari 1995, NJ 1996, 471, onder 10: 'M aar 
het pandrecht geeft ook een verhaalsrecht (art. 3 :227 BW ), en dat kom t na tegeldem a­
king van  het voorw erp van het pandrecht juist tot gelding.' A nders Rank-Berenschot 
1995, p. 152-153, die spreekt van een bijzonder nieuw  voorrecht voor de pandhouder.
191 Zie ook Struycken 1997, p. 148-149: 'Het zekerheidsrecht [pandrecht, JBS] krijgt pas 
zijn betekenis als verhaalsrecht n adat het teniet is gegaan. [ ... ] A an zaaksvervanging  
(substitutie) is geen behoefte: de voorrang is reeds een elem ent van  de figuur zeker­
heidsrecht dat nawerkt nadat het goederenrechtelijk recht besloten in het zekerheids­
recht is tenietgegaan.' Vgl. Vriesendorp, A A  1995 bij HR 17 februari 1995, NJ 1996, 
471, p. 607: 'Door alsnog voorrang toe te kennen aan de pandhouder hanteert de 
H oge Raad in w ezen toch een zaaksvervangingsregel die hij in h et arrest herhaal­
delijk en uitdrukkelijke afwijst.' Vgl. Snijders in zijn noot onder HR 23 april 1999, NJ 
2000, 30 (NBC/Sisal I): 'Zijn pandrecht vervalt door de executie m et dien verstande  
dat zijn recht op voorrang bij verhaal op de opbrengst als com ponent van h et oor­
spronkelijke pandrecht in stand blijft.' H et voordeel van toepassing van zaaksvervan­
ging tijdens de executie zou zijn dat dit de voorrang bij de verdeling van de op­
brengst eenvoudig onderbouw d. De schuldeiser behoudt dan namelijk door zaaks­
vervanging zijn zekerheids- of voorrecht tot het m om ent dat zijn vordering is vol­
daan. Een dergelijke oplossing w ordt naar Duits recht gevolgd, zie onder anderen  
W olf 1975-1976, p. 33.
192 Vgl. Van Straaten 2009, onder 3.
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geen vordering tot vergoeding, maar deze vordering (en, eventueel ge­
combineerd met art. 3:246 lid 5 BW, hetgeen wordt verkregen door nako­
ming daarvan) heeft een vergelijkbare strekking. Daarnaast leidt een der­
gelijke interpretatie tot een concrete en goed te overziene uitbreiding van 
de bepaling. Dit in tegenstelling tot bijvoorbeeld een verruiming van het 
bereik van de vergoedingsvorderingen tot alle koopsomvorderingen. Bij 
teboekstellingen van schepen ligt een dergelijke oplossing minder voor de 
hand, nu de wetgever hier primair geeft gekozen voor een medewerkings- 
vereiste ter bescherming van de positie van derden.
Een ander probleem doet zich voor bij de uitlevering van girale 
effecten waarop een pandrecht of een beslag rust.193 De in art. 31 lid 1 Wge 
opgenomen regel van zaaksvervanging bij uitlevering van de effecten 
geeft een ruime vervanging voor de beperkte rechten, maar de vervanging 
is voor beslag beperkt tot gevallen van uitlevering ter executie. Uitlevering 
zonder dat sprake is van executie van effecten op basis van een aandeel 
waarop beslag is gelegd, is niet geregeld.194 Schim neemt aan dat deson­
danks ook buiten gevallen van executie bij uitlevering van effecten voor 
een aandeel waarop beslag is gelegd, sprake is van zaaksvervanging door 
'een extensieve interpretatie, althans analoge toepassing' van art. 31 lid 1 
Wge.195 Een extensieve interpretatie lijkt mij hier beslissend.
157. Ten slotte kan aan art. 3:167, 5:14 lid 2 en 5:16 lid 1 BW naar mijn 
mening een ruimer bereik worden toegerekend. Voor het eerste artikel 
geldt dat deze regel dan niet alleen de bij het oorspronkelijke goed betrok­
ken deelgenoten beschermt, maar ook degene met een beperkt recht op 
een aandeel. Art. 3:167 BW beoogt immers de rechtsverhouding tussen de 
deelgenoten te behouden wanneer een wijziging ten aanzien van het ge­
meenschappelijke goed optreedt. De beperkt gerechtigde tot een aandeel 
heeft een met de deelgenoten vergelijkbare aanspraak op het oorspronke­
lijke goed, hetgeen rechtvaardigt dat de genoemde bepaling van zaaksver­
vanging ook in zijn voordeel werkt. Daarmee wordt een ongerechtvaardig­
de verrijking van (de schuldeisers van) de deelgenoot met het bezwaarde 
aandeel voorkomen. De werking van art. 3:177 lid 2 BW kan dan worden 
beperkt tot verdelingen van de gemeenschap.
Op de verkrij gingen bij natrekking zonder hoofdzaak en zaaksvor- 
ming in de zin van art. 5:16 lid 1 BW kan eenzelfde redenering worden ge­
volgd. Deze artikelen zien op het behoud van een vermogensevenwicht en
193 Deze mogelijkheid w ordt echter ingrijpend beperkt in het nieuw e art. 26 W ge. Zie 
TK 2008-2009, 31 830, nr. 2, p. 5.
194 Zie Schim 2006, p. 195.
195 Zie Schim 2006, p. 196.
272
Toepassingsvoorwaarden en gevolgen
dit kan gepaard gaan met zaaksvervanging voor derden met een beperkt 
recht op de oorspronkelijke zaken.196 De verkrijging van vervangende be­
perkte rechten op de nieuwe zaak als deze aan de hoofdgerechtigde toe 
gaat behoren, voorkomt ook hier een ongerechtvaardigde verrijking en bij­
behorende verarming. Nu beide artikelen al een vervangende rechtsver- 
krijging regelen, is de stap naar verkrijging van vervangende beperkte 
rechten relatief klein. Wanneer een timmerman uit zijn eigen, met een 
pandrecht bezwaarde planken een boekenkast timmert, betekent dit dat 
de boekenkast op grond van art. 5:16 lid 1 BW eigendom van de vakman 
wordt, maar eveneens dat de pandhouder hierop van rechtswege een ver­
vangend pandrecht verkrijgt.197
Geen extensieve interpretatie
158. Zoals hierboven reeds is gesteld, kan een volledig op analogie geba­
seerde redenering niet het gebrek aan een vereiste wettelijke grondslag 
opheffen. In de navolgende gevallen kan de rechter geen zaaksvervanging 
toepassen, omdat ook een extensieve interpretatie van bestaande bepalin­
gen niet mogelijk is. Een aantal gevallen waarin deze slotsom tot proble­
men leidt, wordt hier nogmaals bezien om te kijken wat de wetgever hier 
eventueel aan kan doen. Begonnen wordt met het geval van beslag op een 
reeds verkocht registergoed, waarbij de verkoop is ingeschreven in de 
openbare registers (Vorm erkung) en op grond hiervan binnen zes maanden 
wordt geleverd. Deze inschrijving is gebaseerd op art. 7:3 BW en de wetge­
ver heeft met het opnemen van deze bepaling beoogd de kopers van regis- 
tergoederen te beschermen door latere gebeurtenissen, voor zover opge- 
somd in lid 3, niet tegen hen inroepbaar te maken.198 Het beschermen van 
de koper dreigt echter ten koste te gaan van sommige schuldeisers van de 
verkoper, met name degenen die na het inschrijven van de koopovereen­
komst beslag leggen.199 De zogenoemde posterieure beslaglegger vist ach­
ter het net, omdat hij niet tot executie over kan gaan, nu hij het beslag niet 
tegen de koper kan inroepen en de verkoop op grond van de koopover­
eenkomst geen executie is. Bij tijdige levering aan de in de registers ver­
196 Vgl. ook Langem eijer 1927, p. 3. Vgl. voor Duits recht m et betrekking tot een op deze 
wijze tot stand kom en van een verlengd eigendom svoorbehoud: W olf 1975-1976, p. 
36.
197 De pandhouder had bij vestiging van het oorspronkelijke pandrecht zijn positie kun­
nen versterken door tevens een pandrecht bij voorbaat te bedingen op (alle) toekom ­
stige roerende zaken van de pandgever.
198 Zie TK 1992-1993, 23 095, nr. 3, p. 5 onder 8 en p. 8-9 onder 6. Zie ook Broekveldt 
2006, onder 3.
199 Zie het geval dat aanleiding gaf tot H R 6 februari 2009, NJ 2009, 344, JOR 2009/16  
m.nt. Broekveldt.
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melde koper is het gelegde beslag waardeloos200 en de beslaglegger is aan­
gewezen op een aanvullend beslag op de koopsom onder de koper of de 
notaris. Zijn positie staat in schril contrast met de positie van de beslagleg­
ger die zich heeft gemeld vóór de Vormerkung. Deze kan zijn recht wel in­
roepen tegen de koper en heeft hierdoor een sterke onderhandelingspositie 
ten opzichte van de verkoper.201 Weliswaar geeft beslag naar zijn aard 
geen preferentie, maar feitelijk is de verkoper gedwongen om met de ante- 
rieure beslaglegger tot een vergelijk te komen om te kunnen voldoen aan 
zijn verplichting jegens de koper om het registergoed vrij van beslag te le­
veren. De anterieure beslaglegger zal hierbij een eerste aanspraak op de 
koopsom kunnen bedingen, althans op het restant dat overblijft nadat de 
hypotheekhouders zijn voldaan.202
Met Broekveldt, Breedveld-de Voogd en Heyman ben ik van mening 
dat dit verschil in positie tussen degene die voor en na Vorm erkung beslag 
heeft gelegd, niet door de ingevoerde regel wordt gerechtvaardigd.203 De 
onderlinge verhoudingen tussen de schuldeisers van de verkoper zouden 
door Vorm erkung niet moeten worden beïnvloed, maar het handhaven van 
het oorspronkelijke latere beslag is door art. 7:3 BW uitgesloten. Het is de 
vraag hoe desondanks kan worden bereikt dat de schuldeisers van de ver­
koper zo min mogelijk hinder van de ingevoerde Vormerkung ondervin­
den. Bij beantwoording van deze vraag komt de door de verkoper via de 
notaris ontvangen koopsom in het zicht. Het aannemen van een vervan­
gend recht op het restant van de koopsom lijkt een voor de hand liggende 
oplossing.204 In de literatuur wordt deze mogelijkheid in bedekte termen 
besproken, maar de gebruikte bewoordingen verhullen nauwelijks dat het 
resultaat dat wordt nagestreefd, in feite neerkomt op een toepassing van 
zaaksvervanging.205 De positie bij verhaal moet immers worden gehand-
200 Zie Bartels 2006, p. 1074-1075.
201 Zie ook Breedveld-de V oogd 2009, p. 68: 'Door de Vormerkung verliest het laatste be­
slag zijn nuisance value.' Bartels 2009, p. 93, ziet voor de posterieure beslaglegger 
onder om standigheden nog een mogelijkheid een onderhandelingspositie te creëren  
door het aanvragen van het faillissement van de verkoper.
202 Zie ook Keirse e.a. 2009, p. 156.
203 Zie Broekveldt 2006, onder 5 en JOR 2009/16, onder 3; Breedveld-de V oogd 2009, p.
68 en H eym an 2009, onder 3. Evenzo Keirse e.a. 2009, p. 161.
204 N aast de door de w etgever aangegeven w eg van  afzonderlijk beslag op de koopprijs 
onder de notaris, hetgeen door de Vormerkung w ordt vereenvoudigd doordat de 
betrokken notaris in beginsel eenvoudig te achterhalen is. Zie TK 1992-1993, 23 095, 
nr. 3, p. 10 onder 12: 'Ook kan hij uiteraard beslag leggen op de koopprijs onder de 
koper of de notaris. Dit w ordt door de inschrijving van  de koop vergemakkelijkt 
doordat hun nam en hem  bekend zijn.'
205 Zie ook A-G Rank-Berenschot onder 3.15 bij HR 6 februari 2009, NJ 2009, 344, JOR  
2009/16 m.nt. Broekveldt. H oew el een direct beroep op zaaksvervanging zorgvuldig  
w ordt verm eden, bijvoorbeeld door de eisende partij in dezelfde uitspraak (zie con-
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haafd ten opzichte van een ander goed. Daarnaast voldoet het geval aan 
de eerder opgesomde eisen. Er bestaat een causaal verband tussen het 
wegvallen van het beslag op het registergoed en het verkrijgen van de 
koopsom en de wet geeft geen rechtvaardiging voor deze aantasting van 
een aanspraak met goederenrechtelijke trekken.
De koopsom, gestort bij de notaris, is daarbij het beoogde surrogaat 
en dit voldoet zeker aan de hieraan gestelde eisen. Deze som is niet alleen 
verkregen op grond van dezelfde overeenkomst als die welke de titel voor 
de overdracht bood, maar vertegenwoordigt ook de waarde van het oor­
spronkelijke beslagen goed en lijkt voorbestemd om de posterieure beslag­
legger te compenseren. Broekveldt constateert zelfs dat men de koopsom 
enigszins zou kunnen vergelijken met een niet-officiële onderhandse exe- 
cutieopbrengst.206 Een echo van deze stelling is terug te vinden in de door 
A-G Rank-Berenschot samengevatte klacht in cassatie in de eerder ge­
noemde zaak, waarin wordt gesteld dat het verlies van de mogelijkheden 
van de posterieure beslaglegger die het gevolg is van art. 7:3 BW, 'kan 
worden gecompenseerd door de beslaglegger een aanspraak op de koop­
som te verschaffen. Dit benadeelt de verkoper niet, en beschermt de be­
slaglegger in zijn met het beslag gezekerde (eventuele) aanspraak op de 
vermogenswaarde van het goed.'207 Beide formuleringen doen denken aan 
de in het verleden voor zaaksvervanging uitgedachte waardebestem- 
mingstheorie.208
De vervangende aanspraak kan echter niet worden gebaseerd op het 
beslag op het registergoed,209 omdat een wettelijke basis voor het erkennen 
van een vervangend beslag op de koopsom ontbreekt. Een 'conversie' of 
'verandering' van het beslag wordt dan ook door alle auteurs, in sommige
clusie A-G onder 3.10): 'ABN AM RO stelt zich terecht niet op het standpunt dat het 
beslag bij w ege van substitutie op de koopsom  kom t te rusten.' Zie ook H eym an  
2009, onder 3; Bartels 2009, nt. 12. A nders Broekveldt 2006, nt. 21. Hij wijst zaaksver­
vanging af, m aar ziet conversie als oplossing: 'Het N ederlandse beslagrecht is niet 
geheel onbekend m et het fenomeen 'conversie' in het geval de beslagen zaak teniet­
gaat en d aarvoor in de plaats een vordering treedt. [ ...]  Van zaaksvervanging is hier 
uiteraard geen sprake.' Zie ook Keirse e.a. 2009, p. 162: 'Op deze wijze vindt er van  
rechtsw ege een conversie plaats van een beslag op het registergoed in een beslag op 
de verkoopopbrengst onder de notaris.'
206 Zie Broekveldt 2006, onder 4.
207 Zie A-G Rank-Berenschot onder 3 .14  bij HR 6 februari 2009, NJ 2009, 344, JOR 
2009/16 m .nt. Broekveldt.
208 Zie hierover par. 3.2.2.
209 Zie Bartels 2006, p. 1 0 7 5 :' H et leidt mijns inziens geen twijfel dat de verkoper recht 
heeft op dit bedrag [surplus koopprijs, JBS], Er is im m ers geen executieopbrengst die 
w ordt verdeeld.'
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gevallen schoorvoetend, afgewezen.210 Ook de Hoge Raad wijst een ver­
vangend beslag op de koopsom zonder een afzonderlijk hierop onder de 
notaris gelegd beslag af:
'Anders dan het m iddel tot uitgangspunt neem t, heeft [het niet kunnen vervolgen  
van het beslag tegen de koper, JBS] echter niet tot gevolg dat h et beslag n adat het 
beslagen goed het verm ogen van de verkoper heeft verlaten, kom t te rusten op de 
verkoopopbrengst. U it de parlem entaire geschiedenis, [ . . . ] ,  m oet veeleer w orden  
afgeleid dat zulks in de visie van de w etgever juist niet het geval is, en dat de 
schuldeisers van  de verkoper beslag op de koopsom  onder de koper of onder de 
notaris dienen te leggen om te bereiken dat zij in de opbrengst van het verkochte  
kunnen delen. D at vindt steun in de literatuur [ ... ] en strookt ook m et het stelsel van  
het beslagrecht w aarin een beslag op een goed slechts op grond van een uitdrukkelij­
ke wetsbepaling w ordt geconverteerd in een beslag op een ander goed.'211
Zoals hierboven al is gebleken, onderschrijf ik de afwijzing van de zaaks- 
vervanging zonder wettelijke grondslag. Daarnaast ontbreekt in dit geval 
mijns inziens ook de ruimte voor een ruimere uitleg van bestaande bepa­
lingen, omdat de wetgever zich hierover redelijk duidelijk heeft uitgela­
ten.212 Men kan weliswaar vraagtekens zetten bij de afwegingen die hier­
aan ten grondslag zijn gelegd213 en de waarde van het door de wetgever 
aangegeven alternatief van beslag op de koopsom onder de koper of nota­
ris,214 maar dit verandert niets aan de huidige situatie. Zaaksvervanging
210 Zie Bartels 2006, p. 1075: 'Van een vorm  van  substitutie op grond van  art. 507a Rv in 
die zin dat het beslag op het registergoed 'verandert' in een derdenbeslag onder de 
notaris op het surplus, kan mijns inziens naar geldend recht geen sprake zijn'; 
Broekveldt 2006, onder 6: 'Tenzij deze regels analogisch zouden kunnen w orden toe­
gepast -  w at ik, gelet op de aard van die regels, niet aannemelijk acht - ,  zal de w etge­
ver hiervoor een oplossing m oeten bieden.'; A-G Rank-Berenschot onder 3.15 bij HR
6 februari 2009, NJ 2009, 344, JOR 2009/16 m .nt. Broekveldt; H eym an 2009, onder 3; 
Bartels 2009, p. 92. Zie ook Stein 1998, p. 62-63: 'Hoewel het nieuwe recht graag [met 
zaaksvervanging] werkt, geldt dit juist niet in het beslagrecht. D aar ontbreekt een 
algem ene regel, te vergelijken m et art. 3 :229 BW . [ .. .]  D aarom  lijken [art. 455a en  
507a Rv] mij een te smalle basis om aan te nem en dat de koopprijs de plaats van de 
zaak kan innemen.' Vgl. echter m et betrekking tot beslag op obligaties en uitloting, 
Mijnssen 1983, p. 23, die analoge toepassing van zaaksvervanging bij beslag in dat 
geval w el mogelijk acht.
211 Zie HR 6 februari 2009, NJ 2009, 344, JOR 2009/16 m.nt. Broekveldt, overw eging 3.4.
212 Zie ook Breedveld-de V oogd 2009, p. 69: 'De H oge Raad ziet geen ruim te voor de 
rechter om  gegeven  de vorm geving van art. 7:3 BW  een eigen afweging te m aken  
m et betrekking tot de vraag  of de inbreuk op de paritas creditorum in een bepaald ge­
val verd er gaat dan nodig is voor de bescherm ing van de koper. Deze afweging is 
reeds door de w etgever gem aakt bij de redactie van art. 7:3 BW .'
213 V ooral in het licht van de afwijzing van de Vormerkung ten tijde van de invoering van  
het nieuw  BW  in 1992, w aarover Broekveldt 2004 onder 4-12; Bartels/H eym an 2004, 
onder II; H eym an 2009, onder 1.
214 Zie Broekveldt 2004, onder 15c; Breedveld-de Voogd 2009, p. 70 m et verwijzing naar 
Hof A rnhem  9 septem ber 2008, LJN BF0764; Broekveldt JOR 2009/16, onder 9.d;
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is een instrument dat de wetgever ter beschikking staat om onwenselijke 
neveneffecten van andere bepalingen te mitigeren. De wetgever is hier dus 
aan zet,215 al is het de vraag of zaaksvervanging hier het beste instrument 
is. Daarmee wordt immers wel bereikt dat de posterieure beslaglegger 
aanspraak kan maken op het restant van de koopsom,216 maar niet dat hij 
zich in een gelijke positie bevindt als de anterieure beslaglegger. Wanneer 
de koopsom wordt aangemerkt als een executieopbrengst, biedt dit daar­
om wellicht een betere oplossing.217
159. De andere categorie gevallen waarin zaaksvervanging mogelijker­
wijs bescherming kan bieden, kenmerkt zich door het onbevoegd, maar 
succesvol beschikken over het goed van een ander.218 De relevante aantas­
ting van de rechten van de rechthebbende wordt hier veroorzaakt door de 
afweging die de wetgever heeft gemaakt ten gunste van de derde te goe­
der trouw. Ons stelsel van overdracht vereist immers in beginsel dat de be­
schikkende partij hiertoe bevoegd is en het uitgangspunt is dan ook dat 
het ontbreken van beschikkingsbevoegheid aan overdracht of vestiging 
van beperkte rechten in de weg staat.219 Omdat de harde handhaving van 
dit systeem tot maatschappelijk onwenselijke situaties leidt, is gekozen 
voor een beschermend ingrijpen ten behoeve van derden die te goeder 
trouw zijn in de zin van art. 3:11 BW. Deze aanpassing heeft echter een 
neveneffect. De oorspronkelijke rechthebbende verliest zijn aanspraak, 
omdat er, een gemeenschap daargelaten, nu eenmaal maar één rechtheb­
bende kan zijn. Het is de vraag of de wetgever na deze eerste ingreep het 
systeem niet nog geraffineerder had kunnen maken door ook aan de be­
langen van de van zijn oorspronkelijke recht beroofde rechthebbende tege­
moet te komen door toepassing van zaaksvervanging.
De na het intreden van derdenbescherming ontstane situatie voldoet 
namelijk aan alle voornoemde eisen voor zaaksvervanging. Er is, buiten 
zijn toedoen, een relevante aantasting van de aanspraken van de rechtheb­
H eym an 2009, onder 3; Dam m ingh 2009, p. 450-457; D am m ingh 2010, onder 3 en 4. 
V oor een overzicht van  de uitspraken in vergelijkbare gevallen en de w orstelingen  
die dit m et zich brengt: Van Velten, W PN R (2008) 6739 m et verm elding van  Hof 
Leeuw arden 26 april 2006, NJF 2006, 382, JBN 2007/4; V zngr Rb G roningen 21 juli 
2006, NJF 2006, 420; V zngr Rb H aarlem  21 februari 2007, NJF 2007, 320. Zie ook Rb 
Breda 3 juli 2008, NJF 2008, 382. Zie ook D am m ingh 2010, onder 3 en 4.
215 Zie ook H eym an 2009, onder 3 en Broekveldt, JOR 2009/16, onder 11.
216 Zie Keirse e.a. 2009, p. 162.
217 Zie Bartels 2009, p. 92.
218 Zie bijvoorbeeld H of Den H aag 21 m ei 1965, NJ 1966, 274.
219 Beschikken om vat vervreem den en bezwaren. Zie Pari. Gesch. Boek 3, M vA, p. 660; 
Pitlo/Reehuis 2006, nr. 135; Snijders 2007, nr. 177; Van Gaaien 2001, p. 112; Jansen  
2009, p. 7-12. In het navolgende w ordt ten behoeve van het overzicht enkel over ver­
vreem den gesproken.
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bende en daar hangt een ongerechtvaardigde verrijking van de onbevoegd 
beschikkende mee samen, nu deze aanspraak kan maken op bijvoorbeeld 
de koopsomvordering die hij op grond van de koopovereenkomst met de 
derde te goeder trouw heeft verkregen. Deze koopsom(vordering) is daar­
om aan te merken als surrogaat. Hierbij gaat het dus niet om de verkrij­
ging van de derde te goeder trouw. Diens 'verrijking' is niet ongerecht­
vaardigd.220 De verkrijging van de koopsom door de beschikkende niet- 
gerechtigde is echter wel ongerechtvaardigd.221 Zoals in paragraaf 5.2.1 is 
opgemerkt, ontbreekt de onrechtvaardigheid van de aantasting van het 
recht van de oorspronkelijke rechthebbende niet automatisch door het ge­
geven dat de wetgever ervoor heeft gekozen een ander te beschermen. Het 
beschermende optreden van de wetgever ten behoeve van de derde te goe­
der trouw staat er daarom niet aan in de weg ook aan de andere zijde ten 
behoeve van de 'verliezer' de pijn waar mogelijk te verzachten.
Hetgeen wel aan toepassing van zaaksvervanging in de weg staat, 
is het ontbreken van een wettelijke bepaling waarop van rechtswege ver­
vangende rechten kunnen worden gebaseerd. De gelijkenis met andere 
wettelijke gevallen van het tweede hoofdstuk, waarin ook aan de genoem­
de vereisten is voldaan en waarin de wetgever wel tot bescherming van 
benadeelde is overgegaan, is niet voldoende om hier toch bescherming aan 
te nemen.222
Zaaksvervanging is een instrument van de wetgever en staat daar­
buiten niet ter vrije beschikking van partijen en juristen. Bestaat er echter 
voor de wetgever een overtuigende reden om deze bescherming niet te 
bieden? Deze discussie is in de literatuur gevoerd naar aanleiding van art. 
3:213 BW, waarbij alleen zaaksvervanging optreedt indien de vruchtge­
bruiker bevoegd beschikt. Indien de bij vestiging toegekende bevoegdhe­
den en de bevoegdheden behorende bij beheer worden overschreden en 
achteraf ook door bekrachtiging geen toestemming van de hoofdgerechtig­
de (of machtiging van de kantonrechter) is verkregen, is sprake van onbe­
voegd beschikken door de vruchtgebruiker. Ingeval van derdenbescher- 
ming levert dit echter wel een aantasting van de rechten van de hoofdge­
220 Zie Pari. Gesch. Boek 6, p. 833, onder 2; A sser/H artkam p 4 -III2006, nr. 358.
221 Zie Pari. Gesch. Boek 6, p. 833, onder 3. Opmerkelijk Linssen 2002, p. 67: 'In de exclu­
sieve gerechtigdheid ten aanzien van de auto ligt tevens besloten dat de eigenaar van  
de auto de rechthebbende is ten aanzien van de verkoopprijs', m et verw ijzing naar 
Rb Roerm ond 31 m aart 2004, NJkort 1995, 57 w aarin de rechtbank een ongerecht­
vaardigde verrijking van  de beschikkingsonbevoegde verkoper aanneem t.
222 Zie ook Rb Rotterdam  15 novem ber 1991, NJ 1922, 313 (Stg. M are Felix/Alim enta), 
r.o. 4.4-4.5.
278
Toepassingsvoorwaarden en gevolgen
rechtigde op.223 Het resultaat van het onbevoegd beschikken is dan hetzelf­
de als bij bevoegd beschikken, te weten overdracht van het vruchtgebruik- 
object.
Zaaksvervanging is hierbij volgens art. 3:213 BW en de hierop gege­
ven toelichting geen probaat beschermingsmiddel, omdat de hoofdgerech­
tigde dan kan worden opgescheept met ongewenste goederen.224 Hierbij 
wordt met name gedacht aan het geval waarin de door de vruchtgebruiker 
verkregen goederen minder aantrekkelijke beleggingsobjecten zijn. Als de 
vruchtgebruiker voldoende verhaal biedt, heeft de wetgever de hoofdge­
rechtigde niet de mogelijkheid willen ontnemen om schadevergoeding van 
hem of zijn nabestaanden te vorderen. Deze vordering kan worden geba­
seerd op art. 3:207 lid 3 BW, nu gesteld kan worden dat de vruchtgebrui­
ker zich niet als een goed vruchtgebruiker heeft gedragen.225 De hoogte 
van de schadevergoeding wordt afgeleid van de waarde van het goed bij 
het instellen van de vergoedingsvordering.226 Mocht de vruchtgebruiker 
geen verhaal bieden, dan stellen de voorstanders van deze regeling dat de 
hoofdgerechtigde de kans heeft alsnog tot bekrachtiging over te gaan en 
op die wijze wel zaaksvervanging op te laten treden.227 Met de bekrachti­
ging ontstaat namelijk een bevoegde beschikkingshandeling en treedt de 
vervanging van art. 3:213 BW op. Als de hoofdgerechtigde geen actie 
onderneemt, blijft het verkregen goed toebehoren aan de vruchtgebruiker 
en blijft de hoofdgerechtigde met lege handen achter.
Aan de genoemde oplossing, bekrachtiging van de onbevoegd ver­
richte rechtshandeling, kleeft echter een bezwaar. Door de bekrachtiging 
stelt de hoofdgerechtigde dat hij de handeling als geldig heeft aangemerkt 
en kan hij daarna waarschijnlijk geen aanvullende schadevergoedingsvor- 
dering meer instellen. Bekrachtiging met een 'stemverklaring' kent het 
recht niet, waardoor het hierna moeilijk wordt om aan te tonen dat deson­
danks door de vruchtgebruiker onbehoorlijk of onrechtmatig is gehandeld 
(vgl. art. 3:221 BW). Indien inderdaad minder aantrekkelijke vervangende 
goederen zijn verkregen en de vruchtgebruiker geen verhaal biedt, stelt de
223 De stelling dat zaaksvervanging en onbevoegd beschikken een con tradictio in terminis 
vorm en, is dus w elisw aar in het algem een juist, m aar dit gaat niet op als desondanks 
een eigendom soverdracht tot stand komt. Zie M ellem a-Kranenburg 1999, p. 34.
224 Zie Pari. Gesch. Boek 3, M vA, p. 662. Zie ook Asser/M ijnssen/Van Velten/Bartels 5*, 
nr. 298. Zie ook H am m erstein 1977, p. 152, in het om gekeerde geval dat de hoofdge­
rechtigde over een onbelast goed beschikt.
225 Zie M ellem a-Kranenburg 1999, p. 34. D aarnaast zou een vordering op art. 6:162 BW  
kunnen w orden gegrond.
226 Zie M ellem a-Kranenburg 1999, p. 33-34, m et verwijzing naar H R 16 januari 1959, NJ 
1959, 355 (Swieringa).
227 Zie A sser/M ijn ssen /V an  Velten/Bartels 5*, nr. 298, m et verwijzing naar Pari. Gesch. 
Boek 3, p. 662. Vgl. H am m erstein 1977, p. 154.
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mogelijkheid van bekrachtiging de hoofdgerechtigde voor een onaangena­
me keuze. Hij kan kiezen tussen iets (minder waardevolle vervangende 
goederen) of bijna niets (een vordering die nauwelijks voldaan zal wor­
den).
In de literatuur zijn bij de uitsluiting van zaaksvervanging bij onbe­
voegd beschikken door de vruchtgebruiker, mijns inziens terecht, vraagte­
kens geplaatst.228 Evenals Waaijer ben ik van mening dat de hoofdgerech­
tigde beter gediend is, wanneer hij zowel de vervangende goederen ver­
krijgt als een beroep kan doen op een vordering tot schadevergoeding, 
voor zover de vervangende goederen minder waardevol of -vast zijn dan 
de oorspronkelijke vruchtgebruikgoederen.229 Vooral in gevallen waarin 
de vruchtgebruiker onvoldoende verhaal biedt of zelfs failliet is, leidt 
zaaksvervanging gecombineerd met een aanvullende schadevergoedings- 
vordering tot een betere bescherming van de hoofdgerechtigde.230 In dat 
faillissement heeft de hoofdgerechtigde vervolgens in ieder geval de abso­
lute aanspraak op de vervangende goederen en treft alleen de aanvullende 
schadevergoedingsvordering het lot van concurrentie. Door naast zaaks­
vervanging een schadevergoedingsvordering gebaseerd op bijvoorbeeld 
art. 3:207 lid 3 BW toe te staan, wordt ook recht gedaan aan het feit dat de 
resultaten van bevoegd en onbevoegd beschikken bij derdenbescherming 
wat betreft de eigendom van het vruchtgebruikgoed weliswaar identiek 
zijn, maar dat de schending van het beschikkingsrecht van de hoofdge­
rechtigde het laatste geval van het eerste onderscheidt.231
Het argument tegen het optreden van zaaksvervanging bij onbe­
voegd beschikken dat de oorspronkelijke rechthebbende geconfronteerd 
kan worden met een vervangend goed dat hij misschien helemaal niet 
wenst te hebben, overtuigt mij ook in andere gevallen niet. Het nadeel te 
worden opgescheept met onwenselijke goederen indien zaaksvervanging 
optreedt, weegt mijns inziens in alle gevallen waarin onbevoegd beschik­
ken leidt tot aantasting van rechten, niet op tegen het voordeel van de 
door zaaksvervanging geboden bescherming. Hierbij verkrijgt de oor­
spronkelijke rechthebbende namelijk een goederenrechtelijke aanspraak 
en niet (uitsluitend) een vordering op degene die onbevoegd heeft be­
schikt. Deze aanspraak sluit daarbij niet uit dat daarnaast met een beroep 
op art. 6:162 BW of een andere grondslag, een aanvullende schadevergoe­
ding wordt gevorderd. Mijns inziens bestaat ruimte voor zaaksvervan-
228 Zie Van Gaaien 2001, p. 106; W aaijer 1993, p. 891.
229 Zie W aaijer 1993, p. 891.
230 Deze aanvullende vergoeding kan niet w orden vergeleken m et de vergoedingsrech­
ten die bij gem eenschap w orden gebruikt ter com pensatie van  geleden verliezen. Zie 
ook A sser/D e Boer 2006, nr. 447 en H am m erstein 1977, p. 100.
231 Vgl. N ieskens-Isphording 1999, p. 618.
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ging, indien een beschikkingshandeling ondanks het ontbreken van be­
voegdheid daartoe toch leidt tot overdracht of bezwaring. Hiervoor is ech­
ter wel een uitdrukkelijke wettelijke grondslag vereist en die ontbreekt op 
dit moment. De wetgever dient zich hierover uit te spreken.232 Hoofdregel 
blijft dat onbevoegd beschikken geen gevolgen heeft, maar als dit door 
derdenbescherming wel het geval is, is er geen reden voor de wetgever om 
hierbij niet door middel van zaaksvervanging bescherming te bieden.
160. Op de regel dat het Nederlandse recht in dergelijke gevallen geen 
bescherming biedt, bestaat overigens een uitzondering, die vereist dat het 
onderzoeksterrein een fractie wordt vergroot en art. 61 Fw in de vergelij­
king wordt betrokken. Dit artikel geeft in het vijfde lid een regel die van 
toepassing is op het geval een gefailleerde voor het faillissement goederen 
heeft vervreemd die toebehoren aan zijn echtgenoot of geregistreerd part­
ner.233 Ook bij onbevoegd beschikken wordt de benadeelde echtgenoot hier 
door middel van een bepaling van zaaksvervanging de hand gereikt.234 Hij 
kan namelijk krachtens het genoemde vijfde lid de ten tijde van de failliet­
verklaring nog niet betaalde koopprijs of de kooppenningen die onver­
mengd in de boedel aanwezig zijn, 'terugnemen' .235 De enige voorwaarden 
zijn dat hij zijn aanspraken volgens de overige regels van art. 61 Fw kan 
bewijzen en bij roerende zaken dat de gehele financiering van de bena­
deelde afkomstig is.236 Het bestaan van dit artikel roept de vraag op waar­
om de echtgenoot hier wel bescherming verdient, maar de benadeelde van 
derdenbescherming niet, vooral nu de navolgende blik over de grens een 
treffende vergelijking oplevert met deze Nederlandse uitzondering.
De Nederlandse verkoper onder eigendomsvoorbehoud kijkt sinds 
1997 namelijk met enige jaloezie over de zuidelijke grens van het land naar 
zijn Belgische collega, in het geval de koper onbevoegd over de geleverde 
zaken beschikt.237 Tot de wijziging van de Faillissementswet in dat jaar
232 Vgl. H am m erstein 1977, p. 174-175; Jansen 1999, p. 33: 'Het is aan de w etgever om  
bepaalde fundam entele keuzen te maken' en Struycken 2007, p. 806: 'De rechtspoli­
tieke keuzen in de achterliggende belangenconflicten dienen te w orden geëxplici­
teerd.'
233 Evenals op andere plaatsen in dit boek geldt hierna steeds dat w anneer w ordt g e ­
sproken van  de echtgenoot, daarm ee tevens de geregistreerde partner is bedoeld.
234 Zie A sser/D e Boer 2006, nr. 550; W essels 2009, nr. 2214.
235 Zie ook HR 27  m ei 1966, NJ 1966, 352 (Noterm ans/Von Bennigsen). Een sterkere 
vorm  van zaaksvervanging die ziet op goederen die aan de andere echtgenoot zijn 
geleverd, m oet, gezien de gekozen bew oordingen van het artikel, w orden afgew e­
zen. Zie h ierover ook Langem eijer 1927, p. 86; H am m erstein 1977, p. 107-110, m et 
verwijzing naar overige literatuur.
236 Zie W essels 2009, nr. 2214.
237 O ver dit onderw erp bestaat overigens nog grote onzekerheid, zie Sagaert 2003, p. 133 
e.v.
281
Hoofdstuk 5
werd het eigendomsvoorbehoud met grote argwaan benaderd als gevolg 
van de uitspraak van het Hof van Cassatie van 9 februari 1933.238 Hierin 
werd aangenomen dat een beding van eigendomsvoorbehoud niet aan 
'samenlopende' crediteuren van de koper kon worden tegengeworpen, 
hetgeen maakte dat voorbehouden eigendom de verkoper geen bescher­
ming bood in een faillissement van de koper.239
Sinds 1997 is het Belgische eigendomsvoorbehoud meer in lijn geko­
men met de Europese tegenhangers.240 Art. 101 BFw bepaalt dat de verko­
per zijn goederen terug kan vorderen, mits het eigendomsvoorbehoud 
uiterlijk ten tijde van de levering schriftelijk is gemaakt en de goederen 
zich nog in natura bij de schuldenaar bevinden.241 Zij mogen niet onroe­
rend zijn geworden door natrekking of vermengd zijn met andere roeren­
de zaken. Dit laatste vereiste wordt zo uitgelegd, dat de goederen bepaal­
baar dienen te zijn. De verkochte goederen mogen wel enige bewerking 
hebben ondergaan of eventueel zijn opgenomen in een andere roerende 
zaak, zolang identificatie of herkenning nog steeds mogelijk blijft. De Ne­
derlandse eis dat de verkochte zaak haar identiteit moet hebben behouden 
wordt dus niet gesteld, maar het goed mag niet zijn verbruikt of funda­
menteel zijn omgevormd.242 Het optreden van zaaksvervanging bij eigen­
domsvoorbehoud is dan uitgesloten, hetgeen belet dat het eigendomsvoor­
behoud wordt uitgeoefend op goederen die in de plaats komen van de 
geleverde zaken. Tot zover staan de Belgische en Nederlandse verkoper 
onder eigendomsvoorbehoud er hetzelfde voor.
238 Pas. 1 9 3 3 ,1 ,103. Zie verder voor overige jurisprudentie Dirix 2006, p. 409.
239 Ook bij andere vorm en van sam enloop w erd in de rechtspraak aan het eigendom s­
voorbehoud geen bescherm ing toegekend, zie Dirix 1997-11, p. 481. Toch w erd ook 
vóór 1997 aangenom en dat de verkoper onder eigendom svoorbehoud een sterke 
positie had ten aanzien van de vordering tot betaling van  de koopsom , indien de ko­
per onder eigendom svoorbehoud over het geleverde had beschikt. Op grond van  art. 
567 van de toen geldende faillissem entswet w erd de niet geïnde koopsom vordering  
geacht in plaats te kom en van de voorbehouden eigendom . D eze regel w erd daar­
naast in de rechtspraak uitgebreid tot alle gevallen w aarin door de gefailleerde goe­
deren van een derde zijn verkocht en de koopprijs nog verschuldigd w as. Zie Dirix 
1993, p. 274.
240 Zie Dirix 1997-11, p. 482.
241 De invulling van het eigendom svoorbehoud wijkt op enige andere punten af van die 
welke hieraan naar N ederlands recht w ordt gegeven: a) het eigendom svoorbehoud  
w ordt gezien als een opschortende tijdsbepaling, b) deze vorm  van zekerheid m ag  
uitsluitend bedongen w orden voor de nog verschuldigde koopprijs (inclusief kosten  
van verkoop, vervoer en verpakking en rente verschuldigd w egens uitstel van beta­
ling) en niet voor overige onbetaald gebleven leveringen of vorderingen die onder 
art. 3 :92 lid 2 BW  vallen, en c) het voorbehouden eigendom  w ordt bestem peld als 
nevenrecht dat van  rechtsw ege m ee overgaat bij overdracht van  de gezekerde vord e­
ring. Zie Dirix 2006, p. 412-413.
242 Zie voor de verdere uitwerking van dit criterium : Dirix 1997-11, p. 489-490; Dirix 
2006, p. 420-421.
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Op grond van het algemene vermogensrecht ten aanzien van zekerheids­
rechten wordt echter aangenomen, dat wanneer een goed wordt vervan­
gen door een vordering, wél zaaksvervanging optreedt, dus ook bij door­
verkoop door de koper onder eigendomsvoorbehoud (mits het object van 
het eigendomsvoorbehoud op dat moment nog identificeerbaar is). Als 
argument voor zaaksvervanging wordt daarbij verwezen naar vergelijkba­
re regelingen in Frankrijk en de regeling in art. 103 lid 2 BFw.243 De be­
scherming van de verkoper onder eigendomsvoorbehoud is echter in be­
ginsel wel beperkt tot het geval waarin de koopsomvordering nog niet is 
voldaan.244 Zodra de tweede koper deze vordering in handen van de koper 
onder eigendomsvoorbehoud voldoet en het geld met de overige midde­
len van de koper vermengt, eindigt het recht van de oorspronkelijke ver­
koper.245 Wel kan de verkoper in beginsel aanspraak maken op hetgeen de 
curator van de failliete koper onder eigendomsvoorbehoud door ver­
vreemding heeft verkregen, waarbij de vordering van de verkoper onder 
eigendomsvoorbehoud moet worden behandeld als een boedelschuld.246 
Indien de koper onder eigendomsvoorbehoud zijn vordering heeft gece­
deerd of verpand, wordt in navolging van het Franse recht op grond van 
zaaksvervanging gecombineerd met het nemo p/us-beginsel aangenomen 
dat de verkoper onder eigendomsvoorbehoud het sterkste recht heeft. Uit­
sluitend derdenbescherming ten behoeve van de (niet als professionele 
kredietverstrekker optredende) cessionaris of pandhouder kan tot een an­
dere uitkomst leiden.247
Het belang voor de verkoper onder eigendomsvoorbehoud is evi­
dent. Indien de koper onder eigendomsvoorbehoud failliet gaat, rest de 
Nederlandse verkoper in het onderhavige geval niets anders dan zijn vor­
dering ter verificatie in te dienen of een beroep te doen op een voor andere 
geleverde zaken bedongen voorbehouden eigendom. De Belgische verko­
per mist deze tweede mogelijkheid, maar kan wel direct aanspraak maken 
op de vordering tot betaling van de koopsom. Nu het BW geen zaaksver­
vanging aanwendt ter bescherming van de verkoper onder eigendoms­
voorbehoud, of meer in het algemeen ten behoeve van de benadeelde van 
derdenbescherming, moet de toepassing van zaaksvervanging naar Neder­
lands recht naar geldend recht worden afgewezen.
243 Zie Dirix 2006, p. 422. In Duitsland is een andere oplossing gekozen in § 816 BGB, 
w aarover ook W olf 1975-1976, p. 646.
244 Vgl. § 48 Insolvenzordnung, w aar de verkoper onder eigendom svoorbehoud ook 
nog aanspraak kan m aken op hetgeen is verkregen door nakom ing, voor zover dit 
individualiseerbaar is in de boedel.
245 Zie Dirix 1997-11, p. 491; Dirix 2006, p. 424.
246 Zie Dirix 2006, p. 417.
247 Zie Dirix 1997-11, p. 493; Dirix 2006, p. 424.
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De wetgever moet mijns inziens in overweging nemen om in de toekomst 
een wettelijke basis te bieden voor gevallen waarin door derdenbescher- 
ming aanspraken verdwijnen, bij voorkeur in de vorm van een algemeen 
geformuleerde bepaling die betrekking heeft op alle gevallen waarin suc­
cesvol door een beschikkingsonbevoegde over goederen van een ander 
wordt beschikt.248 Zoals al is aangegeven, speelt deze problematiek name­
lijk niet alleen bij een bestolen eigenaar, maar bijvoorbeeld ook bij ver- 
vreemders onder eigendomsvoorbehoud en vuistpandgevers. De laatste 
heeft bescherming nodig bij een onbevoegde, maar werkzame vervreem­
ding door de pandhouder. Nu de koopsomvorderingen in geval van art. 
3:229 BW niet als surrogaat worden aangemerkt, is zaaksvervanging op 
deze basis hier in beginsel uitgesloten. Het lijkt mij daarbij niet wenselijk 
door middel van extensieve interpretatie van dit artikel een oplossing voor 
dit probleem te zoeken, nu de oorzaak van de bedreiging van de rechten 
van de rechthebbende concreet samenhangt met onbevoegd beschikken en 
het Nederlandse BW de rechthebbende hiertegen geen bescherming biedt. 
Hieruit blijkt ook dat het niet zonder gevaar is een begrip zoals vorderin­
gen tot vergoeding in het algemeen op te rekken om in een bepaald geval 
tot een redelijke uitkomst te komen. Het algemeen accepteren van koop­
somvorderingen als vergoedingsvorderingen zou hier ook gevolgen heb­
ben. Deze uitkomst moet worden afgewogen tegen de ongelijkheid die op­
treedt door in dit geval bij derdenbescherming wel bescherming te bieden, 
terwijl anderen in vergelijkbare gevallen met lege handen blijven staan.
161. Samenvattend kan worden gesteld dat zaaksvervanging zonder 
enige wettelijke grondslag moet worden afgewezen.249 De voor het goede­
248 Zie ook Langem eijer 1927, p. 125-126,130-136 en in het bijzonder p. 151: 'Door Naber 
is de wenselijkheid verdedigd om alle "slachtoffers van art. 2014 BW  [3:86 BW  JBS]" 
het recht te geven, den prijs verschuldigd door hem aan wien een niet eigenaar gel­
dig geleverd heeft, bij dezen te innen. Hetzelfde is volgens Capitant in Frankrijk 
positief recht. Ook mij kom t deze regeling wenschelijk voor; [ ...].' Zie hierover echter 
ook H am m erstein 1977, p. 20, die opm erkt dat Langem eijer als regeringscom m issaris 
voor Boek 3 uiteindelijk een andere oplossing prefereerde. A nders H am m erstein  
1977, p. 88: 'Er is mijns inziens onvoldoende reden een verdergaande bescherm ing  
te geven aan de eigenaar langs zakenrechtelijke w eg. De eigenaar behoudt altijd een  
recht tegenover de verkoper van zijn goed tot schadevergoeding.'
249 Zie ook H R 17 februari 1995, NJ 1996, 471 (M ulder q.q./CLBN ), r.o. 3 .3 .3 . Vgl. 
Snijders/Rank-Berenschot 2007, nr. 294: 'Voor elke substitutie dient dan ook, gezien  
het gesloten systeem  van goederenrechtelijke rechten, een wettelijke grondslag te 
bestaan (art. 3:80 lid 3 BW ).' Mijns inziens kan zaaksvervanging echter in dit gesloten  
systeem  w orden toegepast in een ruim bereik rond een specifieke wettelijke bepa­
ling, nu zaaksvervanging w el een onderdeel is van het (gesloten) systeem  van het 
goederenrecht en er geen rechten in het leven w orden geroepen die het BW  niet kent. 
Vgl. Perrick 2008, onder 1: 'Ook in gevallen w aarin de w et dat niet uitdrukkelijk 
bepaalt, kan van  zaaksvervanging sprake zijn' en nt. 2: 'Snijders en Rank-Berenschot
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renrecht ingrijpende gevolgen van zaaksvervanging waardoor tegen der­
den inroepbare rechten ontstaan, maken het wenselijk dat aan haar optre­
den een wettelijke bepaling ten grondslag ligt en art. 3:80 lid 3 BW maakt 
dit naar geldend recht zelfs noodzakelijk. Een redenering die volledig is 
gebaseerd op de redelijkheid en billijkheid en op de gelijkenis met wel in 
de wet geregelde gevallen, is mijns inziens naar Nederlands recht uitgeslo­
ten. Een uitbreiding van zaaksvervanging tot gevallen die niet direct bij 
een bestaande bepaling aansluit en die dus volledig moet zijn gebaseerd 
op het wettelijk systeem, moet vanwege de aantasting van de rechtszeker­
heid worden afgewezen. De wetgever moet minimaal hebben erkend dat 
het om een te beschermen belang gaat en dat zaaksvervanging hiervoor 
een geschikt middel is. Daar staat echter tegenover dat de uitbreiding van 
het toepassingsbereik van bestaande bepalingen, door middel van een ex­
tensieve interpretatie gebaseerd op een sterke gelijkenis tussen twee geval­
len, naar mijn mening mogelijk is, nu de rechtszekerheid hierdoor veel 
minder in het gedrang komt en het bereik van de wenselijke, door de wet­
gever geboden bescherming hierdoor aanmerkelijk kan worden vergroot.
Zaaksvervangingsbepalingen lenen zich in beginsel wel voor exten­
sieve interpretatie, zij het dat hiermee voorzichtig moet worden omge­
sprongen. Dergelijke redeneringen moeten mijns inziens worden beperkt 
tot gevallen waarin de toepassing van een concreet artikel wordt gezocht 
en de te vergelijken gevallen slechts op beperkte wijze afwijken van de 
buiten discussie staande toepassingsgevallen. Uitbreiding van de reikwijd­
te van bestaande bepalingen ligt daarbij met name voor de hand, wanneer 
de ratio van het betreffende artikel de toepassing van zaaksvervanging 
ondersteunt en de wetgever geen blijk heeft gegeven van een uitdrukkelijk 
andere afweging. In dergelijke gevallen moet de rechter naar mijn mening 
in beginsel meer gewicht toekennen aan de door de wetgever erkende te 
beschermen belangen dan aan de gebruikte bewoording.
5.3 Gevolgen
162. Bij het bepalen van de gevolgen van zaaksvervanging laten weder­
om zowel de ratio als de methode zich gelden. Enerzijds worden de wen­
selijke gevolgen bepaald door het met zaaksvervanging nagestreefde doel, 
terwijl anderzijds de wijze waarop de vervanging vorm krijgt, aangeeft in 
hoeverre deze wensen in vervulling gaan.
[ ...]  m enen dat uit art. 3:80 lid 3 BW  volgt dat voor elke zaaksvervanging [ ...]  een 
wettelijke grondslag dient te bestaan. Dit lijkt mij te stellig.' A nders Sagaert 2003, p. 
116.
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De ratio van zaaksvervanging, bescherming van goederenrechtelijke aan­
spraken, laat weinig twijfel over de gewenste gevolgen. Het behoud van 
aanspraken staat centraal en de rechthebbende die bescherming aan de 
vervanging ontleent, moet dus een in zoveel mogelijk aspecten vergelijk­
bare aanspraak krijgen op het vervangende goed.250 Daarbij blijft de basis 
van het goederenrecht, waarin een recht in beginsel gekoppeld is aan een 
specifiek goed, gehandhaafd. De economische realiteit dat het object van 
een recht minder belangrijk is dan het goed, vertaalt zich niet in de juridi­
sche vormgeving van de vervanging. Van een juridische dematerialisering, 
waarbij het (vervangende) recht uitsluitend een bepaalde waarde betreft 
die blijft bestaan, is naar mijn mening geen sprake.251 Daarbij is het voor de 
gewenste bescherming van belang dat de vervangende rechten worden 
verkregen zonder dat hiervoor een nadere handeling of een hierop ziende 
wil van betrokkenen noodzakelijk is.
Bij beperkte rechten wil het handhaven van aanspraken onder ande­
re zeggen dat de vestigingsdatum wordt meegenomen en dat beperkingen 
of uitbreidingen van bevoegdheden die bij de vestiging van de te handha­
ven aanspraken zijn overeengekomen, ook op het vervangende recht van 
toepassing zijn. Bij de bespreking van de methode is al aandacht besteed 
aan de manier waarop dit resultaat kan worden bereikt, namelijk door de 
originaire verkrijging (fictief) te koppelen aan de titel die ten grondslag lag 
aan de verkrijging van het oorspronkelijke recht. Het pandrecht op de ver- 
zekeringsvordering die samenhangt met het afgebrande huis en die is ver­
kregen door de werking van art. 3:229 BW, moet dus worden geacht voor 
de bepaling van de totstandkomingsdatum en de om vang van de aanspra­
ken (mede) te zijn gebaseerd op de titel voor de vestiging van het hypo­
theekrecht op het registergoed. De gevolgen hiervan zijn dan niet alleen 
dat voor de bepaling van de rang van het vervangende pandrecht de da­
tum van de inschrijving in de openbare registers van het hypotheekrecht 
beslissend is, maar bijvoorbeeld ook dat in de akte van vestiging opgeno­
men beperkingen ten aanzien van uitwinning op het pandrecht van toe­
passing zijn, voor zover deze beperkingen zich met de aard van het object 
van het vervangende recht laten verenigen.
Het vervangende recht past zich daarbij, voor zover nodig en moge­
lijk, aan het vervangende goed aan wanneer dat noodzakelijk is. Zo wordt
250 Zie ook A sser/Perrick 3-IV 2007, nr. 5: 'Zaaksvervanging betekent dat voor een goed  
ten aanzien w aarvan zaaksvervanging plaatsvindt hetzelfde regim e geldt als voor 
het oorspronkelijke goed'; Sagaert 2003, p. 663: 'Het gaat dus om  de overgang van de 
kenm erken van de rechtsverhouding en niet om de overgang van de kenm erken van  
het verm ogensbestanddeel dat er het onderpand van uitmaakt.'
251 A nders Sagaert 2003, p. 666, die verdedigt dat dem aterialisatie een gevolg is van  
zaaksvervanging.
286
Toepassingsvoorwaarden en gevolgen
het hypotheekrecht bij toepassing van art. 3:229 BW vervangen door een 
pandrecht, omdat dit het zekerheidsrecht is dat rust op vorderingen.252 
Deze aanpassing is onderdeel van de toekenning van het vervangende 
recht en staat los van vestigingsformaliteiten die zijn vervuld bij de vesti­
ging van het oorspronkelijke recht. Evenzo worden de regels met betrek­
king tot vruchtgebruik van geld van toepassing als een belaste zaak door 
toepassing van art. 3:213 BW wordt vervangen door financiële middelen. 
Doordat sprake is van een nieuw vervangend recht, hebben dergelijke ver­
anderingen geen inbreuk op het systeem tot gevolg.
In het navolgende worden de belangrijkste gevolgen van zaaksver- 
vanging uitgewerkt. Evenals in de voorgaande paragraaf wordt hier uit­
sluitend naar 'eigenlijke' zaaksvervanging gekeken. De als oneigenlijk be­
kendstaande variant komt in paragraaf 5.4 aan de orde.
5.3.1 Van rechtswege vervangende aanspraken
163. Zoals bij de behandeling van de ratio al naar voren is gekomen, is 
zaaksvervanging een instrument dat de wetgever ter beschikking staat om 
de rechthebbende wiens recht door oorzaken buiten zijn invloed onder 
druk komt te staan, te beschermen. Het is daarom van belang dat de gebo­
den bescherming optreedt zonder dat hieraan nadere eisen worden gesteld 
die handelingen van betrokkenen vereisen. Een effectieve bescherming 
tegen aantastingen buiten de invloedssfeer van de rechthebbenden vereist 
middelen die ook zonder invloed of handelingen van de betrokkenen wer­
ken. Daarom vloeit uit de ratio van zaaksvervanging voort dat vervangen­
de aanspraken van rechtswege ontstaan. Dit sluit aan bij het beeld dat uit 
het tweede hoofdstuk naar voren komt, namelijk dat zaaksvervanging 
steeds van rechtswege optreedt. Het roept echter de vraag op in hoeverre 
het betrokkenen vrijstaat afspraken te maken die de reikwijdte van zaaks­
vervanging verruimen of beperken.
In het vierde hoofdstuk ben ik tot de slotsom gekomen dat zaaksver­
vanging een originaire wijze van verkrijging inhoudt. Veel bepalingen die 
zien op originaire eigendomsverkrijging zijn van dwingend recht.253 Alge­
meen wordt aangenomen dat het bijvoorbeeld partijen niet vrij staat zelf 
te bepalen wie optreedt als zaaksvormer in de zin van art. 5:16 lid 2 BW, 
maar dat de wettelijke maatstaven en feitelijke omstandigheden dwingend
252 Vgl. Sagaert 2003, p. 675.
253 Zie conclusie A-G H artkam p bij HR 5 oktober 1990, NJ 1992, 226 (Breda/Antonius), 
onder 6; Zw itser 1996, p. 87. Zie ook Meijers 1948, p. 296; Suijling 1940, p. 84: 'Het za­
kenrecht is dwingend recht, voor zoover niet uitdrukkelijk of stilzwijgend het gezag  
van den partij wil erkend w ordt.'
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zijn.254 Wanneer bij deze opvatting wordt aangesloten voor de toepassing 
van zaaksvervanging, betekent dit dat ook hierbij sprake is van dwingend 
recht. Dit versterkt de bescherming die geboden wordt en sluit zo aan bij 
de ratio, nu zaaksvervanging optreedt zonder dat een handeling van par­
tijen eraan te pas komt, bijvoorbeeld in de vorm van een geregistreerde 
onderhandse akte voor een vervangend stil pandrecht op een vordering 
op naam op (zie art. 3:239 lid 1 BW)255 en zonder dat de wil van partijen 
hierop van invloed is of zij beschikkingsbevoegd moeten zijn.
Een uitzondering op het volledig van rechtswege ontstaan van ver­
vangende rechten maakt art. 455a Rv, nu voor vervangend beslag beteke­
ning is vereist.256 Overwogen kan worden om het beslag hier wel direct te 
laten ontstaan, maar aan de uitoefening van de rechten die hieraan verbon­
den zijn, de voorwaarde van betekening te verbinden. Zo kan enerzijds 
worden bereikt dat, anders dan in de huidige constructie, geen sprake is 
van een herleving van rechten die reeds teniet zijn gegaan en anderzijds 
dat de schuldenaar van de aldus beslagen vordering tot de betekening be­
vrijdend aan zijn schuldeiser kan betalen. Een overeenkomstige uitleg van 
de huidige wettelijke bepaling lijkt mogelijk, nu het voorliggende geval 
voldoet aan alle eisen die in het derde hoofdstuk aan zaaksvervanging 
worden gesteld en de wetgever zich heeft uitgesproken voor bescherming 
van de beslaglegger door middel van zaaksvervanging.
Partijen kunnen zaaksvervanging niet voorkomen, nu de werking 
hiervan niet afhankelijk is van hun wil.257 Zij kunnen in beginsel echter, 
eventueel bij voorbaat, afstand doen van de rechten die zij daardoor ver­
krijgen.258 Daarnaast kan de wetgever voor een afwijkende regeling kiezen 
waardoor partijen het intreden van zaaksvervanging volledig kunnen ver­
hinderen, zoals is geschied in art. 5:76 lid 3 BW. Een dergelijke afwijking 
van de hoofdregel dat zaaksvervanging optreedt ongeacht de wil van be­
trokkenen, vereist een uitdrukkelijke wettelijke bepaling.
254 Zie m et verwijzing naar overige literatuur: Bartels 2007, p. 6-8.
255 Vgl. Perrick 2008, onder 5.1 en 10. Hij m aakt een onderscheid tussen verkrijging bij 
oneigenlijke zaaksvervanging en eigenlijke zaaksvervanging. In het tw eede geval 
hoeven de goederenrechtelijke regels m et betrekking tot rechtsverkrijging niet te 
w orden nageleefd, in het eerste geval wel. Zie hierover verder par. 5.4.
256 A nders art. 507a Rv. Zie Van Mierlo 1997, p. 540-541.
257 Zie ook Perrick 2008, onder 9, m et betrekking tot zaaksvervanging bij het fidei- 
com m is: 'Ik zou onder het nieuwe erfrecht niet willen aannem en dat de bezw aarde  
zaaksvervanging kan voorkom en door bij de verkrijging van het registergoed dui­
delijk kenbaar te m aken dat hij een onvoorwaardelijk recht op het goed w enst te ver­
krijgen'; Sagaert 2003, p. 607. Vgl. Struycken 2007, p. 775.
258 Vgl. Sagaert 2003, p. 79-80, die afstand bij voorbaat in bepaalde gevallen afwijst.
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5.3.2 Eigendomsverkrijging
164. Een vraag die in het kader van de aard van de vervangende aanspra­
ken beantwoording behoeft, is die of ook eigendomsrechten zich lenen om 
door middel van zaaksvervanging te worden verkregen. Kan zaaksver- 
vanging leiden tot eigendomsverkrijging? Ondanks de grote voorzichtig­
heid en het overwegend negatieve antwoord van Hammerstein, luidt mijn 
antwoord op deze vraag zonder meer bevestigend.259 Ter onderbouwing 
van deze stelling laat ik hieronder de argumenten die Hammerstein tegen 
zaaksvervanging bij eigendom heeft aangevoerd, de revue passeren.
Het eerste argument tegen eigendomsverkrijging door zaaksver­
vanging dat Hammerstein noemt, is dat eigendom van alle rechten naar 
zijn aard het minst beperkt blijft tot een recht dat ziet op de waarde van 
een goed alleen.260 Dit argument lijkt gebaseerd op de aanname dat met 
zaaksvervanging uitsluitend waardebehoud kan worden bereikt en dat an­
dere belangen bij een aanspraak hierdoor niet kunnen worden gewaar­
borgd. Uit de toepassing van art. 5:76 BW blijkt echter dat met zaaksver­
vanging ook andere belangen kunnen worden gegarandeerd. De eigenaar 
van het heersende erf houdt bij splitsing van het dienende erf immers juist 
ook de praktische en feitelijke bevoegdheden die aan zijn gebruiksrecht 
zijn verbonden. De veronderstelling dat zaaksvervanging alleen kan wor­
den ingezet ter bescherming van de financiële belangen, is dus niet juist. 
Dat in andere gevallen uitsluitend waardebehoud wordt bereikt, is daar­
naast ook geen reden om zaaksvervanging uit te sluiten. Voor zover ande­
re met een recht verbonden belangen worden aangetast, kunnen hiervoor 
immers aanvullende schadevergoedingsvorderingen worden toegekend. 
Wel dient hier de algemene beperking dat zaaksvervanging niet tot een 
verrijking mag leiden te worden toegepast. Indien zaaksvervanging leidt 
tot eigendomsverkrijging en dit meer is dan het oorspronkelijke recht, 
dient deze verkrijging door zaaksvervanging in beginsel inderdaad te wor­
den afgewezen. Dit heeft echter niets te maken met de aard van het eigen­
domsrecht en zijn geschiktheid als surrogaat in het algemeen.
Het tweede door Hammerstein genoemde argument is dat de be­
scherming van de eigenaar moeilijk is te rechtvaardigen en dat de eigenaar 
geen bescherming nodig heeft. Deze tegenwerping ziet mijns inziens over 
het hoofd dat zaaksvervanging in gevallen waarin geen bescherming no­
dig is hoe dan ook niet aan de orde is. De ratio van de rechtsfiguur is im­
mers dat bescherming wordt geboden tegen aantastingen die dreigen op 
te treden buiten toedoen van de rechthebbende. Indien dit zich niet voor­
259 Zie H am m erstein 1977, p. 20 en 88.
260 Zie H am m erstein 1977, p. 88.
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doet door zaaksgevolg of de rechthebbende geacht moet worden voor 
zichzelf te kunnen zorgen, is voor zaaksvervanging geen ruimte.261 Ook 
voor eigendomsrechten geldt dus dat deze alleen door zaaksvervanging 
kunnen ontstaan, indien bescherming noodzakelijk is. Een voorbeeld van 
een geval waarin de eigenaar bescherming behoeft en krijgt, is art. 3:213 
BW, dat het eigendomsrecht van de hoofdgerechtigde beschermt bij be­
voegd beschikken door de vruchtgebruiker.262 Hammerstein ziet enerzijds 
in de hiervoor onder 5.2.3 besproken gevallen van bescherming van der­
den te goeder trouw een uitzondering op het ontbreken van beschermings- 
noodzaak, maar acht anderzijds de schadevergoedingsaanspraak jegens 
de verkoper een voldoende remedie.263 Een verbintenisrechtelijke oplos­
sing voor een goederenrechtelijke aantasting acht ik echter een onnodig 
schrale troost.264
Hammerstein ziet ook grote bezwaren tegen toepassing van zaaks­
vervanging als wijze van eigendomsverkrijging, hetgeen het geval zou zijn 
als men zaaksvervanging in het recht van eigendom zou aanvaarden. In 
het stelsel van ons recht moet zijns inziens eigendomsverkrijging van 
rechtswege een uitzondering blijven.265 Aangezien het uitgangspunt van 
dit proefschrift is dat zaaksvervanging gepaard gaat met het van rechtswe­
ge verkrijgen van nieuwe rechten, is het genoemde bezwaar niet meer 
alleen tegen vervanging bij eigendom gericht. Uit het voorgaande blijkt 
echter ook dat zaaksvervanging in alle gevallen een uitzondering blijft en 
dat haar inzet een nadere onderbouwing en uitdrukkelijke afweging vergt. 
Deze afweging moet in elk afzonderlijk toepassingsgeval worden gemaakt 
en daarbij kan een rol spelen dat de aard van het te beschermen recht een 
eigendomsrecht is. Of dit een zwaarwegende factor moet zijn, is mijns 
inziens echter zeer de vraag. Naar hun aard wijken eigendomsrechten en 
beperkte rechten nauwelijks van elkaar af. Zij zijn beide absolute rechten 
die zien op een bepaald goed. Voor een verschillende behandeling bij 
zaaksvervanging biedt dit geen aanknopingspunten. Uit het verschil dat 
het beperkte recht is afgeleid uit het meer omvattende moederrecht (eigen­
dom of een andere volledige gerechtigdheid), kan eerder worden afgeleid 
dat waar bescherming van het afgeleide recht in veel gevallen niet ter dis­
261 Zie ook Sagaert 2003, p. 366.
262 Ook art. 3:167 BW kan hier in herinnering worden gebracht, nu verkrijging van een 
aandeel in een goed ook een vorm van (mede-)eigendomsverkrijging inhoudt.
263 Zie Hammerstein 1977, p. 88.
264 Zie ook Sagaert 2003, p. 194-195, die stelt dat de zakelijk gerechtigde bij teloorgang 
van het subjectieve recht pas genoegen moet nemen met een persoonlijk recht als 
zaaksvervanging is uitgesloten, omdat niet aan alle voorwaarden is voldaan.
265 Zie Hammerstein 1977, p. 88-89. Vgl. Sagaert 2003, p. 667, die zaaksvervanging bin­
nen restitutieverhoudingen beschouwt 'als een tot op heden onopgemerkte wijze van 
eigendomsverkrijging'.
2 9 0
Toepassingsvoorwaarden en gevolgen
cussie staat, het vreemd overkomt om het op vergelijkbare wijze bescher­
men van het meeromvattende moederrecht af te wijzen.266
De in dit proefschrift verdedigde methode van zaaksvervanging re­
lativeert ook het door Hammerstein aangehaalde ongewenste gevolg met 
betrekking tot formele vereisten die aan eigendomsverkrijging worden ge­
steld.267 Voor zover hiermee wordt gedoeld op de leveringseisen die nodig 
zijn bij eigendomsoverdracht, zijn deze systematisch niet van toepassing 
in de voorgestane benadering van zaaksvervanging als originaire verkrij­
ging. Dit geldt ook voor de toepassing van zaaksvervanging bij andere za­
kelijke rechten, waartegen dit bezwaar overigens meestal niet in stelling 
wordt gebracht.268 Voor zover het met zaaksvervanging bereikte resultaat 
in strijd komt met publiciteitsvereisten, waarover meer in hoofdstuk 6, en 
om deze reden moet worden afgewezen, is dat een zelfstandige overwe­
ging die losstaat van het gegeven dat het te beschermen recht een eigen­
domsrecht is. Dergelijke overwegingen zien op alle gevallen van zaaksver­
vanging.
165. Zaaksvervanging is per definitie een wijze van rechtsverkrijging en 
de huidige regels zetten zaaksvervanging al in ter bescherming van eigen­
dom in art. 3:213 BW, zodat er weinig reden is om eigendomsverkrijging 
door middel van zaaksvervanging af te wijzen. Daarnaast moeten beperkte 
goederenrechtelijke rechten en eigendom als gelijkwaardige grootheden 
(met een andere inhoudelijke invulling) worden gezien en is het vanuit 
systematisch oogpunt vreemd indien de beperkte rechten wel worden be­
schermd en eigendom niet. Het afgeleide recht zou daarmee sterker wor­
den dan het moederrecht.
5.3.3 Rangorde
166. Een van de belangrijkste gevolgen die met zaaksvervanging wordt 
nagestreefd in het belang van het behoud van een bestaande vermogens­
verdeling over diverse betrokkenen, is het behoud van de rang van be­
perkte rechten.269 Bij zekerheidsrechten is de rang immers beslissend voor
266 Zie ook Sagaert 2003, p. 118: 'Indien de bevoorrechte, pandhoudende of hypothecaire 
schuldeiser zijn positie in geval van faillissement bijkomend beschermd weet door 
zaaksvervanging, moet zulks dan niet a fortiori gelden voor de houder van het meest 
omvattende zakelijk recht, nl. het eigendomsrecht?'; Jansen 2009, p. 60-61.
267 Zie Hammerstein 1977, p. 89.
268 Zie echter wel Hammerstein 1977, p. 89; Perrick 2008, onder 5, die aanneemt dat de
vruchtgebruiker bij toepassing van art. 3:213 BW verplicht en bevoegd is de hoofd­
gerechtigde te vertegenwoordigen.
269 Zie ook Pitlo/Reehuis 2006, nr. 756; Snijders/Rank-Berenschot 2007, nr. 509.
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de verhaalspositie en bij alle beperkte rechten beïnvloedt dit hun onder­
linge verhoudingen. Indien verschillende betrokkenen zich op zaaksver- 
vanging kunnen beroepen, moeten hun onderlinge verhoudingen ongewij­
zigd blijven.270 Zoals ik in het vierde hoofdstuk uiteen heb gezet, wordt dit 
effect mijns inziens bereikt doordat de originaire verkrijging van rechten 
op het surrogaat voor de bepaling van de kenmerken van het verkregen 
recht teruggrijpt op de titel die ten grondslag lag aan het oorspronkelijke 
recht. Dit geldt ongeacht de aard van het recht dat op deze wijze behouden 
blijft.271 De onderlinge rangorde van vervangende rechten wordt daarom 
bepaald door de rang zoals die bestond tussen de oorspronkelijke rechten 
op het oorspronkelijke goed.272 Een materiële verbetering van de positie 
van de beschermde gerechtigden ten opzichte van andere betrokkenen is 
niet beoogd. Dit betekent bijvoorbeeld dat de pandhouder, behalve de 
vruchtgebruiker met een ouder recht, ook de assurantietussenpersoon die 
zich kan beroepen op het recht dat hem in art. 7:936 lid 2 BW wordt toege­
kend, voor moet laten gaan bij verhaal.273
167. Bij de toekenning van vervangende rechten in de tweede stap wer­
ken de kenmerken van het voor of in de eerste stap verkregen surrogaat 
echter ook door. Niet uit het oog verloren moet namelijk worden dat 
zaaksvervanging niet van invloed is op de omvang en de kenmerken van 
het surrogaat. Deze kenmerken, en bij derivatieve verkrijging van de ver­
vangende goederen ook de rechten die daar mogelijkerwijs al op rusten 
voordat het goed in de bij zaaksvervanging betrokken rechtsverhouding 
raakt, mogen en kunnen naar mijn mening niet door zaaksvervanging 
worden aangetast.274 Wanneer deelgenoten bij de verdeling een pandrecht 
bedingen, gaat dit dus vóór het vervangende pandrecht dat op grond van 
art. 3:177 BW ontstaat, zo leert (mijns inziens ten overvloede) het derde 
lid.275 Het vervangende, toegedeelde goed wordt namelijk verkregen door 
de verdeling, terwijl hier al een (voorbehouden) pandrecht op rust.
270 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 736. Zie ook Sagaert 2003, p. 671.
271 Vgl. Pari. Gesch. Boek 3, p. 774, waarin met betrekking tot art. 3:246 lid 5 BW wordt 
opgemerkt:' W anneer het een bovendien aan vruchtgebruik onderworpen vordering 
zou betreffen, geldt hetzelfde voor de rechten van de vruchtgebruiker ingevolge arti­
kel [3:213 BW JBS]'.
272 Zie ook Rank-Berenschot 1997-11, p. 15, met verwijzing naar Pari. Gesch. Wijziging 
Rv e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6), p. 122.
273 Zie Asser/Van Mierlo/Mijnssen/Van Velten 3-III 2003, nr. 25 en 139 onder c en ten 
aanzien van voorrechten nr. 383.
274 Zie ook Biemans 2007, p. 98.
275 Het recht van de deelgenoten wordt daarbij vermoedelijk voorbehouden bij de leve- 
ring, waarbij het hoe dan ook de hoogste rang heeft. Zie over voorbehouden pand­
rechten in het algemeen: Steneker 2008.
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Het alternatief dat rechten die op een goed rusten voordat dit als surrogaat 
gaat functioneren tenietgaan, moet mijns inziens worden afgewezen. De 
verkrijging van de vervangende rechten in stap twee van zaaksvervanging 
is van toepassing op het vervangende object zoals dit beschikbaar is of 
komt in stap een. Voor zover dit een aantasting van de positie van de te 
beschermen rechthebbende oplevert, is men aangewezen op een eventuele 
aanvullende schadevergoeding. De betrokkenen bij zaaksvervanging moe­
ten het surrogaat wat dit betreft nemen zoals het is, met uitzondering van 
het reguliere beroep op derdenbescherming.
Dit geldt in beginsel niet voor bij voorbaat door de verkrijger geves­
tigde rechten, indien de verkrijging samenvalt met de eerste stap van 
zaaksvervanging en de tweede stap hier direct op volgt. Bij voorbaat ge­
vestigde rechten ontstaan dan op het moment dat het vervangende goed 
wordt verkregen. Zaaksvervanging moet gezien de ratio worden geacht 
voor te gaan op bij voorbaat verrichte vestigingshandelingen.276 Aangeno­
men moet worden dat het verkregene in dit geval niet in het vermogen 
van de betrokkene komt voordat zaaksvervanging heeft plaatsgevonden.277 
Pas nadat de verkrijging inclusief zaaksvervanging is voltooid, staat vast 
wie rechthebbende van het surrogaat is en welke rechten hierop rusten. 
Dan is de verkrijging afgerond en kunnen de bij voorbaat verrichte rechts­
handelingen hun werking hebben, zodat de op deze wijze gevestigde rech­
ten komen te rusten op de zaak, zoals deze door de verkrijger na toepas­
sing van zaaksvervanging is ontvangen.278 Van rechtswege ontstane aan­
spraken gaan dus vóór door de betrokkenen gevestigde aanspraken, om­
dat zaaksvervanging onderdeel is van de verkrijging van het vervangende 
goed, waarna de nemo pZws-regel zijn rol speelt bij het ontstaan van eerder 
onder opschortende voorwaarde van beschikkingsbevoegdheid verrichte 
vestigingshandelingen. Hetzelfde geldt naar mijn mening voor andere be- 
schikkingshandelingen die de verkrijger van het vervangende goed bij 
voorbaat heeft verricht, zoals een voorwaardelijke cessie.279
276 Zie ook Pari. Gesch. Boek 3, p. 735-736: 'Het pandrecht gaat dientengevolge ook voor 
een bij voorbaat op de vordering als toekomstig goed gevestigd pandrecht, zelfs 
wanneer dit ouder is dan het pand- of hypotheekrecht op de zaak waarvoor de vor­
dering in de plaats treedt.' Zie ook Mijnssen 1993, p. 341.
277 Vgl. Sagaert 2003, p. 667: 'Het surrogaat komt (onmiddellijk) terecht in het vermogen 
van de eigenaar van het oorspronkelijke onderpand, zonder eerst te passeren via het 
vermogen van de restitutiedebiteur.' Zie voor Duits recht: Wolf 1975-1976, p. 645: 
'[...] der Erwerb vollzieht sichohne Durchgangserwerb durch das Vermogen eines 
Dritten.'
278 Dit geldt ook voor het pandrecht dat de bank bevoegd is namens de rekeninghouder 
te vestigen op grond van art. 24 ABV 2009.
279 Zie ook Stein 2008, aant. 7 bij art. 3:229 BW: 'De cessie is van kracht, doch staat aan 
het wettelijk pandrecht niet in de weg; zelfs wanneer de cessie eerder heeft plaatsge­
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Een uitzondering op deze regel geldt in de gevallen waarin een goed eer­
der wordt verkregen en hier pas na verloop van tijd zaaksvervanging op 
wordt toegepast.280 De verkrijging van het vervangende goed is dan vol­
tooid voordat de eerste stap van het vervangingsproces wordt gezet en 
voor de aanpassing van de rechten in de direct daarop volgende tweede 
stap, hetgeen meebrengt dat de door zaaksvervanging beschermde gerech­
tigde het surrogaat moet accepteren, inclusief reeds door de verkrijger 
voor zaaksvervanging tot stand gebrachte rechten.
Door zaaksvervanging verkregen rechten gaan vóór rechten op het 
vervangende goed die door de verkrijger hiervan bij voorbaat zijn geves­
tigd,281 indien de verkrijging van het vervangende goed en het optreden 
van zaaksvervanging in tijd samenvallen. Art. 3:229 lid 2 BW bevestigt dit 
voor zekerheidsrechten, maar deze bepaling is ruimer geformuleerd. Zij 
verwijst naar alle door vestiging ontstane rechten. In de meeste gevallen 
is dit niet bezwaarlijk, omdat de vergoedingsvorderingen waarop het eer­
ste lid van toepassing is steeds nieuw zullen ontstaan en geen eerder, mo­
gelijk belast verleden hebben. Uit de hierboven aangehaalde parlementaire 
geschiedenis blijkt dat niet is gedacht aan rechten die reeds eerder op het 
surrogaat rustten. Indien onder de werking van het eerste lid echter vor­
deringen worden gebracht die reeds bestonden voordat zij in de bij zaaks­
vervanging betrokken rechtsverhouding treden, of zaaksvervanging pas 
na verloop van tijd plaatsvindt, moet worden aangenomen dat deze be­
paling niet ziet op de rechten die al op deze vorderingen zijn gevestigd 
voordat dit een surrogaat werd. De bewoordingen van art. 3:229 lid 2 BW 
zijn op dit punt misleidend.282 De betrokkenen moeten de vordering dan 
als surrogaat nemen zoals het is, met inbegrip van eerder daarop gevestig­
de rechten.
168. De constatering dat onder omstandigheden rekening moet worden 
gehouden met (beperkte) rechten die reeds op het vervangende goed rus­
ten voordat zaaksvervanging optreedt, roept de vraag op hoe moet wor­
den geoordeeld in het geval een rangconflict ontstaat tussen rechten die 
reeds op het surrogaat rusten voordat dit goed onderwerp werd van 
zaaksvervanging en de rechten die op hetzelfde goed ontstaan door de
vonden dan de vestiging van pand- of hypotheekrecht.' Vgl. Pari. Gesch. Boek 3, 
p. 736.
280 Zie hierover par. 5.2.2.
281 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 735-736; Asser/V an Mierlo/Mijnssen/Van Velten 3-III2003, 
nr. 122; Pitlo/Reehuis 2006, nr. 756; Van Straaten 2009, onder 9. Zie ook op dit punt 
in gelijke zin met betrekking tot de Duitse Sicherungshypotheek: Westermann/Gursky, 
§ 72 II, p. 504.
282 Vgl. Asser/Van Mierlo/Mijnssen/Van Velten 3-III2003, nr. 137.
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werking van zaaksvervanging.283 Enerzijds zou kunnen worden beargu­
menteerd dat alle rechten op het surrogaat blijven bestaan en rang nemen 
naar gelang hun totstandkoming. Vervangende rechten en rechten die bij 
verkrijging op het surrogaat rusten, worden dan op een tijdlijn geplaatst 
en het hangt af van de verschillende totstandkomingsdata welke rang zij 
onderling hebben. Voor de door zaaksvervanging ontstane rechten moet 
daarbij worden gekeken naar de totstandkoming van het oorspronkelijke 
recht. De andere mogelijkheid is dat de rechten die reeds bij verkrijging op 
het surrogaat rusten, ondanks hun eventueel latere totstandkomingsda- 
tum, voorgaan. De vervangende rechten gaan dan altijd in rang na de 
rechten die al op het surrogaat rusten.
Gezien de ratio van zaaksvervanging, die ziet op handhaving van 
de rechtsverhoudingen tussen de verschillende betrokkenen bij één goed, 
verdient naar mijn mening de tweede benadering de voorkeur. De door 
zaaksvervanging geboden bescherming moet zo min mogelijk ten koste 
gaan van derden die buiten de rechtsverhouding staan waarin zaaksver­
vanging optreedt. Dit betekent dat degene die reeds een goederenrechtelij­
ke aanspraak op het goed had vóór dit als surrogaat bij zaaksvervanging 
betrokken raakt, voor dient te gaan op degene die door middel van zaaks­
vervanging een vervangend recht op hetzelfde goed krijgt. Dit geldt ook 
voor aanspraken van de vervreemder van het goed dat als surrogaat gaat 
functioneren, met inbegrip van door hem bij overdracht voorbehouden 
rechten.284 Overigens moet de om vang van dit probleem niet worden over­
schat. In het overgrote deel van de gevallen zal het vervangende goed een 
vordering zijn die ter gelegenheid van de vervanging nieuw ontstaat. 
Hierop rusten in beginsel geen rechten op het moment van verkrijging en 
dit moment valt samen met het moment waarop zaaksvervanging intreedt. 
Bij het oplossen van rangconflicten moet gezien het voorstaande uitgangs­
punt niet alleen rekening worden gehouden met de datum van totstandko­
ming van een recht, maar ook met de achtergrond hiervan. Rechten die al 
vóór het optreden van zaaksvervanging op het vervangende goed rusten, 
gaan voor rechten die door zaaksvervanging op dit goed zijn komen te 
rusten en deze gaan dan weer voor rechten die, eventueel bij voorbaat, op 
het goed zijn gevestigd door de verkrijger door zaaksvervanging.
Stel: Y is hoofdgerechtigd tot een scooter waarop X een vruchtge­
bruik heeft. Op 1 januari vestigt X bij voorbaat een pandrecht ten behoeve 
van A op alles wat hij in de toekomst verkrijgt. Op 1 februari vestigt Y een 
pandrecht op het blote eigendomsrecht van de scooter ten behoeve van B.
283 Zie ook Sagaert 2003, p. 688 e.v.
284 Zie in gelijke zin met betrekking tot de Duitse Sicherungshypothek: Westermann/ 
Gursky, § 72 II, p. 504.
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Vervolgens ruilt de hiertoe bevoegde vruchtgebruiker X de scooter op 1 
april om voor een racefiets van V. V heeft echter op 1 maart een pandrecht 
op de fiets gevestigd ten behoeve van C en hij behoudt zich een tweede 
pandrecht voor op de racefiets tot zekerheid van de vordering tot bijbeta­
ling van € 200 die hij ter zake van de ruil op X verkrijgt. Wie mag zich in 
welke volgorde op 2 april op de racefiets verhalen? Aangenomen wordt 
hier dat zowel B, C als V een pandrecht op de racefiets behouden of ver­
krijgen, eventueel door zaaksvervanging.285 Wanneer uitsluitend naar de 
totstandkomingsdatum wordt gekeken om de rang van de verschillende 
rechten te bepalen, zou B het eerste pandrecht hebben (1 februari), gevolgd 
door C (1 maart) en tot slot V (1 april). Wanneer echter de wijze van tot­
standkoming van de concurrerende pandrechten wordt meegewogen, ver­
andert het beeld aanzienlijk.
Het pandrecht van C heeft dan de hoogste rang, gevolgd door het 
recht van V en B is in dit geval de hekkensluiter. Het pandrecht van C is 
immers als eerste gevestigd op de fiets, toen deze eigendom was van V. V 
beschikt hierdoor in de ruil met X over een reeds bezwaarde zaak, hetgeen 
meebrengt dat het voorbehouden recht van V dus ook de aanspraken van 
C onaangetast laten. De ruil leidt ertoe dat weliswaar wordt geleverd aan 
X op basis van een overeenkomst waarbij X zelf (en niet namens Y) partij 
was, maar door de werking van art. 3:213 BW moet worden aangenomen 
dat de fiets in eigendom wordt verkregen door Y en dat X hierop een 
vruchtgebruik krijgt. Op dat moment wordt dat vruchtgebruik belast met 
het bij voorbaat gevestigde pandrecht ten behoeve van A. A heeft hierdoor 
geen pandrecht op het tweewiel, maar op het vruchtgebruik van de fiets 
dat X verkrijgt door toepassing van art. 3:213 BW. Het vervangende pand­
recht van B (of een bij voorbaat door B bedongen pandrecht) komt te rus­
ten op het surrogaat zoals dit door Y wordt verkregen, dus belast met de 
pandrechten van C en V. Ondanks de eerdere vestigingsdatum geeft dit 
recht een lagere rang bij verhaal. Als Y verschillende pandrechten op zijn 
eigendom heeft gevestigd, blijft de onderlinge rangorde tussen deze pand­
houders echter bij toepassing van zaaksvervanging ongewijzigd.286
285 Of B zich daadwerkelijk op zaaksvervanging kan beroepen is twijfelachtig, nu art. 
3:229 BW niet ziet op de verkrijging van (vorderingen tot levering van) zaken. W aar­
schijnlijk dient hij zelf zorg te dragen voor behoud van zijn zekerheid door het bedin­
gen van een pandrecht bij voorbaat op toekomstige goederen van Y. In dit voorbeeld 
wordt echter aangenomen dat een vervangend pandrecht door zaaksvervanging ont­
staat.
286 Naar Belgisch recht geldt dit alleen voor rechten met een 'nuttige' rang, zie Sagaert
2003, p. 539-540.
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169. Zaaksvervanging probeert de rechtstoestand voor en na een bepaal­
de verandering met zich brengende gebeurtenis zoveel mogelijk met el­
kaar in overeenstemming te brengen. Het handhaven van bestaande posi­
ties ten aanzien van het oorspronkelijke goed staat voorop.287 Dit heeft tot 
gevolg dat zaaksvervanging slechts in zeer uitzonderlijke gevallen een 
ongewenste inbreuk maakt op de gelijkheid van schuldeisers of paritas cre- 
ditorum.288 Wel speelt zaaksvervanging een rol in het voortbestaan van al 
bestaande afwijkingen die het gevolg zijn van gevestigde beperkte zeker­
heidsrechten of door de wet toegekende voorrechten. Aangezien deze in­
breuken op de paritas echter algemeen zijn aanvaard, is dit niet bezwaar­
lijk.289 De gronden die voor aanvaarding van de uitzonderingen op art. 
3:277 BW golden ten aanzien van het oorspronkelijke recht, gelden in be­
ginsel evenzo voor het door zaaksvervanging verkregen vervangende 
recht. Dit is slechts anders wanneer en voor zover de oorspronkelijke rech­
ten een bewuste beperking van de reikwijdte kennen. In dergelijke geval­
len behoort de aanspraak die het oorspronkelijke recht geeft, niet te wor­
den voortgezet en moet zaaksvervanging in het geheel worden afgewezen.
Dat zaaksvervanging geen verdere inbreuk op de paritas meebrengt 
dan in de voorafgaande situatie was aanvaard, kan worden geïllustreerd 
aan de hand van bestaande en mogelijk nieuwe gevallen van zaaksver­
vanging. Wanneer door middel van zaaksvervanging een hypotheekrecht 
op een onroerende zaak wordt uitgebreid naar de verzekeringsuitkering 
in verband met een waardevermindering van het object, dan houdt de ze- 
kerheidsnemer in beginsel op een even groot deel van het vermogen van 
de zekerheidsgever voorrang bij verhaal.290 De objecten van dit verhaals­
recht zijn weliswaar aangepast, het restant van de onroerende zaak plus 
de vordering op de verzekeraar, maar in het gehele vermogen van de hy-
287 Zie ook Pari. Gesch. Boek 3, p. 736, m.b.t. art. 3:229 BW: 'Degene die zich een pand­
recht op alle toekomstige bedrijfsvorderingen bedongen heeft, behoort niet daardoor 
ook het onverwachte voordeel van een pandrecht op een vordering tot schadever­
goeding te verwerven, wanneer dit zou gaan ten koste van hem wiens zekerheids­
recht rustte op de zaak waarvoor die vordering in de plaats treedt.'
288 Dit zou bijvoorbeeld het geval zijn als zaaksvervanging wordt toegepast bij ver­
vreemding van onder eigendomsvoorbehoud geleverde zaken. Voor de vervreem­
ding heeft de fiscus van de koper onder eigendomsvoorbehoud voorrang bij verhaal 
op grond van het bodemrecht van art. 22 InvW, terwijl dit na zaaksvervanging ten 
aanzien van de koopsom niet het geval is. De schuldeisers van de koper onder eigen­
domsvoorbehoud ondervinden dan nadeel van zaaksvervanging. Ook binnen het 
huwelijksvermogensrecht zijn inbreuken mogelijk, zie hierover Breederveld 2008, p. 
181. Zie ook Sagaert 2003, p. 111-114. Vgl. Hammerstein 1977, p. 97.
289 Dit beginsel van het goederenrechtelijk systeem (zie Struycken 2007, p. 646) wordt 
dus niet door zaaksvervanging aangetast.
290 Dit kan anders zijn bij een verzekering tegen een (hogere) herbouwwaarde of een te 
laag maximum bedrag. Zie hierover par. 5.2.2.
2 9 7
Hoofdstuk 5
potheekgever vertegenwoordigt dit in beginsel een even grote waarde als 
de onaangetaste onroerende zaak voorheen. De overige schuldeisers van 
de hypotheekgever houden het overige deel van het vermogen over om 
zich op te verhalen en de omvang van dit deel is niet veranderd door 
zaaksvervanging.
Hetzelfde kan worden aangenomen indien zaaksvervanging wordt 
toegepast in gevallen waarin rechten worden aangetast door de bescher­
ming van derden te goeder trouw. Als ik mijn exemplaar van de parle­
mentaire geschiedenis boek 3 uitleen aan mijn collega, dan blijft dit boek 
in mijn vermogen en kunnen mijn schuldeisers zich hierop verhalen. Als 
mijn collega het werk echter verkoopt aan een derde die hiervan door zijn 
goede trouw de eigendom verwerft, zou toepassing van zaaksvervanging 
bijdragen aan het behoud van de positie van mijn schuldeisers, indien ik 
aanspraak kan maken op de bedongen koopsom(vordering). Hun ver- 
haalsobject wijzigt, maar de omvang van mijn vermogen niet. Dit is anders 
als, zoals onder het huidige recht, zaaksvervanging ontbreekt, aangezien 
zij zich dan uitsluitend op mijn vordering op mijn collega kunnen verhalen 
en niet tevens direct op de koopsomvordering. De positie van mijn schuld­
eisers onderling verandert dan niet, maar wel in verhouding tot de schuld­
eisers van mijn blijkbaar krap bij kas zittende collega. Effectieve vervreem­
ding van het boek leidt dan tot een bevoordeling van de schuldeisers van 
mijn collega, terwijl mijn schuldeisers slechts een vermoedelijk moeilijk 
inbare vordering op mijn collega in mijn vermogen aantreffen.291
5.3.4 Inningsbevoegdheid ten aanzien van vervangende vorderingen
170. Zaaksvervanging kan belangrijke consequenties hebben voor de in­
ningsbevoegdheid ten aanzien van de vervangende vordering.292 Aan wie 
moet de verzekeraar betalen als op een aanspraak een pandrecht is komen 
te rusten op grond van art. 3:229 BW en aan wie is de koper van een aan 
vruchtgebruik onderworpen zaak de koopsom verschuldigd? Daarbij moet 
steeds een onderscheid worden gemaakt tussen de vraag wie schuldeiser 
is van de vervangende vordering en wie ten aanzien van deze vordering 
inningsbevoegd is. Het antwoord op beide vragen is bij zaaksvervanging 
in veel gevallen niet identiek. Zo is de vruchtgebruiker die bevoegd heeft 
beschikt, wel de wederpartij van de koper en is hij op grond van art. 3:210 
BW inningsbevoegd, maar door zaaksvervanging is hij niet de rechtheb­
bende van de koopsomvordering.
291 Vgl. Sagaert 2003, p. 603.
292 Zie hierover ook Sagaert 2003, p. 566 e.v.
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Bij toepassing van art. 3:283 BW speelt de vraag naar inningsbevoegdheid 
ten aanzien van de vervangende vordering in beginsel niet, nu voorrech­
ten alleen voorrang geven bij verhaal en niet direct op het (vervangende) 
goed zien.293 De schuldeiser is hier dus inningsbevoegd totdat de bevoor­
rechte schuldenaar overgaat tot verhaal. Ook bij toepassing van art. 455a 
Rv zijn er minder problemen, nu het vervangende beslag pas werkt na 
betekening, waarna aan de deurwaarder moet worden betaald. Tot beteke­
ning is de schuldeiser dus inningsbevoegd. Bij toepassing van art. 507a Rv 
bepaalt het tweede lid dat de notaris inningsbevoegd is.
171. Bij zekerheidsrechten liggen de verhoudingen op het punt van 
schuldeiserschap en inningsbevoegdheid anders. De pandgever die zijn 
stil verpande zaak heeft verzekerd, is bijvoorbeeld wel de wederpartij van 
de verzekeraar en schuldeiser van de verzekeringsvordering, maar of hij 
ook inningsbevoegd is, valt te bezien. In paragraaf 2.3 is gebleken dat het 
pandrecht dat ontstaat door toepassing van art. 3:229 BW, veelal als een 
stil pandrecht kan worden getypeerd. Hierdoor is het van groot belang om 
mededeling van het vervangende pandrecht te doen. Tot dit moment kan 
de schuldenaar immers bevrijdend betalen aan de pandgever en die beta­
ling leidt dan tot het tenietgaan van de verpande vordering en het pand­
recht.294 De pandhouder moet dan wel op de hoogte zijn van het ontstaan 
van het in beginsel stille vervangende pandrecht, zodat hij de voor de ef­
fectiviteit van zijn bescherming noodzakelijke mededeling kan doen. Dit 
roept twee vragen op. Ten eerste of de pandgever verplicht is mededeling 
te doen van de verandering door de aantasting van het oorspronkelijke ze- 
kerheidsobject en ten tweede wanneer de pandhouder die een recht heeft 
verkregen op grond van art. 3:229 BW, mededeling mag doen aan de 
schuldenaar van de verpande vordering.
Het antwoord op de eerste vraag wordt beheerst door de rechtsver­
houding tussen zekerheidsgever en -nemer. Uit de overeenkomst die de 
titel voor de vestiging van het oorspronkelijke zekerheidsrecht geeft, moet 
blijken of de vuistloos pandgever verplicht is de pandhouder van aantas­
tingen van het pandobject op de hoogte te stellen. Hetzelfde geldt voor de 
hypotheekgever. De overeenkomst met de hypotheeknemer moet hier uit­
komst bieden. Wanneer de overeenkomst op dit punt zwijgt, kan mijns in­
ziens worden betoogd dat de zekerheidsgever op grond van de redelijk­
heid en billijkheid die zijn rechtsverhouding met de zekerheidsnemer be­
heersen, verplicht is de zekerheidsgever van de opgetreden veranderingen 
(met bekwame spoed) op de hoogte te brengen (zie art. 6:248 en 6:2 BW).
293 Zie Pitlo/Reehuis 2006, nr. 913.
294 Zie HR 17 februari 1995, NJ 1996, 471 (Mulder q.q./CLBN) en hierover par. 5.2.3.
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Daarbij dient te worden aangetekend dat een dergelijke verplichting de ze- 
kerheidsnemer slechts in zoverre kan beschermen, dat het niet nakomen 
van deze verplichting in beginsel een schadevergoedingsvordering ople­
vert wegens tekortkoming in de nakoming of onrechtmatige daad en hier­
aan geen goederenrechtelijke gevolgen zijn verbonden.295 Bij vuistpand- 
rechten is het daarentegen nodig dat de pandhouder de pandgever van de 
veranderingen op de hoogte brengt en deze laatste eventueel zijn verzeke­
raar in kan lichten. Een geval waarin een openbaar verpande zaak wordt 
vervangen door een vordering zonder dat de pandhouder hiervan op de 
hoogte is, zal zich in beginsel niet snel voordoen.
Aangenomen dat de zekerheidsnemer op de hoogte is van het hem 
op grond van art. 3:229 BW toekomende vervangende pandrecht, dient de 
vraag zich aan wanneer hij bevoegd is aan de schuldenaar van de verpan­
de vordering mededeling te doen van het pandrecht. Zeker bij openbare 
pandrechten en hypotheekrechten, moet worden aangenomen dat deze be­
voegdheid in beginsel onmiddellijk ontstaat. De zekerheidsnemer had ten 
aanzien van het oorspronkelijke object een voor derden kenbare positie, 
waardoor deze rechten ook van maximale derdenwerking waren voorzien. 
Het vervangende pandrecht is tot de mededeling een recht vergelijkbaar 
met de rechten gevestigd overeenkomstig art. 3:239 BW, waardoor de 
pandhouder het risico loopt dat op grond van art. 3:246 lid 1 BW bevrij­
dend aan de pandgever wordt voldaan. De zekerheidsnemer moet bij 
vuistpandrechten, hypotheek en openbare pandrechten de mogelijkheid 
hebben het van rechtswege verkregen vervangende recht zo snel mogelijk 
dezelfde kracht te geven als het oorspronkelijke recht. Hij is mijns inziens 
direct bevoegd tot het doen van mededeling aan de schuldenaar, zodat hij 
op grond van art. 3:246 lid 1 BW inningsbevoegd wordt en zijn pandrecht 
ook na nakoming op grond van art. 3:246 lid 5 BW kan voortzetten, indien 
hij nog niet tot verhaal op het zekerheidsobject bevoegd is.296
Bij een vuistloos pandrecht op roerende zaken kan op basis van een 
vergelijkbare redenering tot dezelfde conclusie worden gekomen. Dit 
pandrecht is weliswaar niet kenbaar voor derden, maar het is, zeker wan­
neer het gaat om duurzame goederen zoals productiemiddelen, minder 
kwetsbaar dan stille pandrechten op vorderingen op naam. Uitsluitend be­
scherming van derden te goeder trouw aan wie een bezwaarde zaak wordt 
vervreemd, kan het van zaaksgevolg voorziene recht teniet doen gaan. In 
dit kader is het wenselijk de zekerheidsnemer bij vervanging van het ob-
295 Partijen kunnen uiteraard ook overeenkomen dat het niet voldoen aan een dergelijke 
verplichting leidt tot directe opeisbaarheid van de hoofdvordering.
296 Indien de vordering meer dan eens is verpand, is de hoogste gerangschikte openbaar 
pandhouder inningsbevoegd (zie art. 3:246 lid 3 BW).
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ject door een vordering op naam in beginsel ook direct toe te staan om tot 
mededeling van het vervangende pandrecht over te gaan. Het risico dat 
de vordering aan de pandgever wordt voldaan en hierdoor tenietgaat, is 
groter dan het risico dat men bij vestiging van het oorspronkelijke pand­
recht heeft aanvaard, waardoor overeenkomstige toepassing van art. 3:237 
lid 3 BW niet voor de hand ligt. Bij vuistloze pandrechten op voorraden 
ligt het daarentegen eerder voor de hand aan te sluiten bij de regels met 
betrekking tot het stille pandrecht, daar het oorspronkelijke recht ook met 
risico's was omgeven. Partijen kunnen uiteraard anders overeenkomen.
Ook wanneer het oorspronkelijke pandrecht rust op een vordering 
op naam en dit niet is meegedeeld aan de schuldenaar, kan art. 3:229 BW 
in uitzonderlijke gevallen van toepassing zijn. Een voorbeeld geeft het ge­
val waarin de schuldenaar failliet gaat en de pandgever tegen deze om­
standigheid is verzekerd. Hier dient naar mijn mening een van het voor­
gaande afwijkend antwoord te worden geven op de vraag wanneer de 
pandgever van het vervangende recht mededeling mag doen. Nu het ene 
stille pandrecht wordt vervangen door het andere, is het aannemelijk hier 
de afspraken die tussen pandgever en -houder ten opzichte van het oor­
spronkelijke goed zijn gemaakt en de aanvullende wettelijke regeling van 
art. 3:239 lid 3 BW, ook toe te passen op het vervangende pandrecht. De 
pandhouder mag in dit geval pas tot mededeling aan de schuldenaar van 
de verpande vordering overgaan, indien de pandgever of de schuldenaar 
van de gezekerde vordering in zijn verplichtingen tekortschiet, de zeker- 
heidsnemer goede grond geeft om te vrezen dat in deze verplichtingen te­
kort zal worden geschoten of aan andere overeengekomen eisen is vol­
daan.
5.3 .5  Verbintenisrechtelijke gevolgen: verweermiddelen, verrekening en
bevrijdende betaling
172. Naast goederenrechtelijke gevolgen in de vorm van behoud van 
aanspraken door verkrijging van een vervangend recht, kan zaaksvervan- 
ging verbintenisrechtelijke gevolgen hebben, met name indien het surro­
gaat een vordering op naam is. De consequenties van zaaksvervanging 
voor de schuldenaar van de vervangende vordering staan in het navolgen­
de centraal. Daarbij wordt gekeken naar in te roepen verweermiddelen, de 
mogelijkheden van verrekening en de mogelijkheden van bevrijdende be­
taling.
De rechtsverhouding waarin zaaksvervanging optreedt, moet wor­
den onderscheiden van de rechtsverhouding waaruit het vervangende 
goed voortvloeit. De eerste rechtsverhouding is voor zaaksvervanging pri­
mair, de tweede secundair, maar de veranderingen als gevolg van zaaks-
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vervanging in de primaire verhoudingen hebben in beginsel geen gevol­
gen voor de secundaire verhouding.297
Het uitgangspunt bij de behandeling van de hier centraal staande 
vragen is steeds dat zaaksvervanging niet de omvang, de kenmerken of 
het al dan niet ontstaan van de vordering die als surrogaat bij zaaksver­
vanging betrokken raakt, beïnvloedt. Zoals uit het vierde hoofdstuk is ge­
bleken, kan zaaksvervanging worden vergeleken met een tweetrapsraket. 
Stap een bestaat uit het aanwijzen (en verkrijgen) van een vervangend 
goed, bijvoorbeeld een vordering. Het al dan niet ontstaan van de (vervan­
gende) vordering is daarbij niet anders dan in het geval er geen zaaksver­
vanging op de verkrijging volgt. Dit wordt volledig bepaald door de ver- 
bintenisrechtelijke regels die hierop van toepassing zijn. De toewijzing van 
vervangende rechten treedt veelal direct aansluitend in de tweede stap op, 
ten aanzien van het surrogaat zoals dat in de eerste stap is ontstaan of 
daarvóór is verkregen. De omvang en de kenmerken van het surrogaat 
worden dus niet door zaaksvervanging beïnvloed en de begunstigde van 
zaaksvervanging dient het surrogaat te accepteren zoals het is. Daarbij is 
het voor de deelnemers aan het rechtsverkeer, en met name de schulde­
naar van de vordering in de secundaire rechtsverhouding die in de primai­
re rechtsverhouding als surrogaat wordt aangemerkt, van belang dat deze 
zo min mogelijk hinder ondervindt van het optreden van zaaksvervan-
298
ging-
Beide uitgangspunten leiden tot de slotsom dat de derde alle ver­
weermiddelen die hij aan de rechtsverhouding waaruit de vordering 
voortvloeit kan ontlenen, tegen de begunstigde van zaaksvervanging kan 
inroepen. Dit sluit aan bij art. 6:145 BW, dat verweermiddelen onverlet laat 
ingeval een ander dan de contractspartij de vordering verkrijgt.299 In het 
geval de vruchtgebruiker dus bij het sluiten van de koopovereenkomst 
overeen is gekomen dat de verkoper pas na een bepaalde datum hoeft na 
te komen, dan is de hoofdgerechtigde, ook bij een tussentijds einde van het 
vruchtgebruik, gebonden aan de overeengekomen termijn voor opeisbaar- 
heid. Evenzo kan de derde jegens de hoofdgerechtigde een beroep doen
297 Vgl. Sagaert 2003, p. 13 en p. 159, die een onderscheid maakt tussen de principale 
rechtsverhouding, waarmee de rechtsverhouding tussen de begunstigde van zaaks­
vervanging en diens debiteur wordt aangeduid, en de accessoire rechtsverhouding, 
zijnde de rechtsverhouding waaruit de vordering voortvloeit die als surrogaat dient.
298 Vgl. Asser/Hartkamp/Sieburgh 6-II*, nr. 267, waar ten aanzien van art. 6:145 BW 
wordt opgemerkt, dat ook dit artikel niet meebrengt dat de schuldenaar in geen en­
kel opzicht slechter mag worden van de overgang van een vordering. Zie ook 
Sagaert 2003, p. 703, die wijst op de rechtsonzekerheid die van een ander uitgangs­
punt uit kan gaan en de gevolgen hiervan voor de kredietverlening.
299 Zie Asser/Hartkamp/Sieburgh 6-II*, nr. 264. Zie voor Belgisch recht Sagaert 2003, p. 
736-745.
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op opschortingsmogelijkheden, indien de daar tegenoverstaande verplich­
ting niet naar behoren is nagekomen. Alle verweermiddelen die de koper, 
schuldenaar van de koopsomvordering, in casu aan de koopovereenkomst 
ontleent, kan hij behalve tegen zijn wederpartij ook inroepen tegen de ver­
krijger van de vordering op grond van zaaksvervanging, de hoofdgerech­
tigde.
173. De genoemde uitgangspunten hebben ook gevolgen voor een moge­
lijk beroep op verrekening door de schuldenaar van de vervangende vor­
dering. Ook hierbij geldt dat de schuldenaar in de secundaire rechtsver­
houding zo min mogelijk nadeel moet ondervinden van zaaksvervanging. 
De verzekeraar die schuldenaar is van een vordering tot vergoeding van 
schade op basis van de gesloten verzekeringsovereenkomst, kan vorde­
ringen op de verzekerde tot betaling van achterstallige premie hiermee 
verrekenen op grond van art. 6:217 BW, ook indien op de vordering op 
grond van art. 3:229 BW een pandrecht is komen te rusten.300 In dit geval 
is, ondanks het vervangende pandrecht, voldaan aan alle vereisten voor 
verrekening. De bij de verrekening betrokken partijen, pandgever en ver­
zekeraar, zijn over en weer eikaars schuldeiser en schuldenaar (wederke­
righeid), de verzekeraar heeft een prestatie te vorderen die beantwoordt 
aan zijn schuld (gelijksoortigheid), de verzekeraar is bevoegd tot betaling 
van zijn schuld en de verzekeraar is bevoegd tot het afdwingen van de be­
taling van zijn premievordering. Daarbij vallen de premievordering en de 
verplichting tot betaling van het schadebedrag niet in van elkaar afge­
scheiden vermogens.301 Door een beroep op de verrekeningsbevoegdheid 
door de verzekeraar vermindert de om vang van het surrogaat voor het ge­
meenschappelijke beloop.302 De pandhouder kan hier mijns inziens niet 
tegen optreden.
Bij vruchtgebruik levert de mogelijkheid tot verrekening in de se­
cundaire verhouding echter problemen op. De koper die zich als schulde­
naar van de koopsom op verrekening wil beroepen ten opzichte van een 
bevoegd beschikkende vruchtgebruiker, ziet dit beroep in beginsel afstui­
ten op het ontbreken van wederkerigheid. De vruchtgebruiker was welis­
waar de verkoper, maar door zaaksvervanging in de primaire rechtsver­
300 Zie Asser/Van Mierlo/Mijnssen/Van Velten 3-III 2003, nr. 25; Mijnssen 1993, p. 343. 
Zie ook Snijders/Rank-Berenschot 2007, nr. 507: 'Het wettelijke pandrecht kan niet 
worden tegengeworpen aan de verzekeringstussenpersoon die op grond van een 
zogenaamd delcredere-beding een recht op afdracht van verzekeringspenningen heeft 
in verband met ter zake van dezelfde verzekering door de verzekeringsnemer niet 
aan hem voldane premie en kosten (art. 7:936 lid 5 jo. lid 2).'
301 Zie Asser/Hartkamp/Sieburgh 6-1*, nr. 224; Faber 2005, p. 18; Sagaert 2003, p. 589.
302 Zie Faber 2005, p. 17.
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houding wordt de hoofdgerechtigde de schuldeiser van de koopsomvor- 
dering. De koper kan zijn schuld dus in beginsel niet verrekenen met vor­
deringen op de vruchtgebruiker.303 Zolang de koper echter niet op de 
hoogte is van het gegeven dat zijn verkoper niet de eigenaar, maar de 
vruchtgebruiker van het verkochte goed was, kan de koper zich waar­
schijnlijk toch op verrekening beroepen. Hij is dan in beginsel niet bekend 
met het gegeven dat de verkoper niet als eigenaar beschikt en gerechtigd 
wordt tot de koopsomvordering, waardoor de wederkerigheid ter zake 
van de in de verrekening betrokken vordering en schuld ontbreekt. Een 
analoge toepassing van art. 6:34 BW lijkt hier mogelijk.304 Deze aangepaste 
verrekeningsbevoegdheid ontbreekt wanneer de koper op de hoogte is van 
het vruchtgebruik en daarmee van de afwijkende positie van de vruchtge­
bruiker. In dat geval kan hij zich onder omstandigheden echter beroepen 
op verrekening met een vordering op de hoofdgerechtigde.305 De positie 
van de schuldenaar van de vordering die als surrogaat optreedt, wordt in 
dit geval dus wel door zaaksvervanging beïnvloed, maar in aanvaardbare 
mate.
Indien de vruchtgebruiker bij het sluiten van de overeenkomst met 
de koper bewust het vruchtgebruik verzwijgt om op een later tijdstip on­
der de door de koper aangenomen mogelijkheid van verrekening uit te ko­
men door bekendmaking van het vruchtgebruik, kan eventueel ook tot 
verrekening worden gekomen. Verrekening heeft namelijk behalve het 
vereenvoudigen van het betalingsverkeer ook een functie als waarborg dat 
een vordering wordt voldaan.306 Faber sluit niet uit dat verrekening moge­
lijk is en dat een wettelijk verrekeningsvereiste, in casu de wederkerigheid, 
in een concreet geval buiten toepassing moet blijven, indien de toepassing 
van het vereiste naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan­
vaardbaar is.307 Wanneer de vruchtgebruiker zoals in het geschetste geval 
misbruik probeert te maken van het ontbreken van wederkerigheid, lijkt 
mij een dergelijke uitzondering op haar plaats.
174. De schuldenaar van de vervangende vordering weet veelal aanvan­
kelijk niet van het optreden van zaaksvervanging. Van de verandering van 
schuldeiser of in de inningsbevoegdheid is hij dan niet op de hoogte.308
303 Zie ook Faber 2005, p. 28.
304 Zie Faber 2005, p. 43-45. Inmiddels evenzo: Asser/Hartkamp/Sieburgh 6-II*, nr. 226.
305 Een analoge toepassing van art. 6:130 BW kan ook worden overwogen, nu dit artikel 
is geschreven ter bescherming van de schuldenaar. Zie Faber 2005, nr. 265 en in het 
algemeen Asser/Hartkamp/Sieburgh 6-11*, nr. 235.
306 Zie Asser/Hartkamp/Sieburgh 6-II*, nr. 220.
307 Zie Faber 2005, p. 22.
308 Zie ook par. 5.3.4.
3 0 4
Toepassingsvoorwaarden en gevolgen
Aangenomen moet daarom worden dat de schuldenaar in dit stadium in 
ieder geval bevrijdend kan betalen aan zijn wederpartij, ongeacht het ant­
woord op de vraag of deze wederpartij ook inningsbevoegd of de schulde­
naar blijkt te zijn in de primaire rechtsverhouding waarin zaaksvervan- 
ging heeft plaatsgevonden.
Voor zover zaaksvervanging tot gevolg heeft dat aan een ander dan 
de schuldeiser of inningsbevoegde derde wordt betaald, moet worden ge­
keken hoe desondanks een bevrijdende betaling kan worden geconstru­
eerd.309 Betaling aan de vruchtgebruiker, en eventueel aan de openbaar 
pandhouder, levert weinig problemen op. Zij zijn op grond van art. 3:120 
en 3:246 lid 1 BW immers inningsbevoegd en voldoening aan hen levert 
de schuldenaar dus een bevrijdende betaling op. In beide gevallen komt 
dan in beginsel door zaaksvervanging een vervangend recht te rusten op 
het geïnde, zodat de belangen in de primaire rechtsverhouding in even­
wicht blijven.
Indien een niet-schuldeiser niet inningsbevoegd is, kan de schulde­
naar zich veelal beroepen op art. 6:34 BW, wanneer de ontvanger wel zijn 
wederpartij was en hij geen zaaksvervanging hoefde te vermoeden.310 De 
schuldenaar heeft in dat geval immers redelijke grond om aan te nemen 
dat de ontvanger tot de prestatie gerechtigd was en dat aan hem moest 
worden betaald.311 Wanneer de schuldenaar van de vervangende vorde­
ring slaagt in zijn beroep op bescherming, gaat de vordering teniet.312 Dit 
betekent voor de daadwerkelijke rechthebbende van deze vordering dat 
hij op grond van art. 6:36 BW hetgeen onbevoegd door de inningsonbe- 
voegde derde, zijnde de wederpartij in de secundaire rechtsverhouding, 
is ontvangen bij deze laatste terug kan vorderen. Dit is een persoonlijk 
recht, zonder verdere goederenrechtelijke bescherming.
Het probleem dat de schuldenaar betaalt aan een door zaaksvervan­
ging inningsonbevoegde schuldeiser, doet zich bij zaaksvervanging niet 
snel voor. De pandgever is na mededeling vanwege art. 3:246 lid 1 BW in- 
ningsonbevoegd, maar hiervan is de schuldenaar op de hoogte. Totdat 
mededeling is gedaan, is de pandgever in beginsel inningsbevoegd.313 Bij 
vruchtgebruik is de vruchtgebruiker geen schuldeiser meer en de hoof dge-
309 Zie ook Sagaert 2003, p. 621 e.v. en p. 724 e.v.
310 Vgl. Asser/Hartkamp/Sieburgh 6-1*, nr. 223, waarin als voorbeelden worden ge­
noemd de overgang van vorderingen door cessie of subrogatie. Vgl. Wessels 2000, 
p. 485 en Wessels 2009, nr. 2215 met betrekking tot art. 61 Fw.
311 Zie over gezamenlijke inningsbevoegdheid bij gemeenschap en een afwijkend beding 
in de overeenkomst HR 18 maart 1994, NJ 1995, 410, waarover ook Berger 1994, p. 
816.
312 Zie Asser/Hartkamp/Sieburgh 6-1*, nr. 227.
313 Dit kan anders zijn voor vervangende pandrechten bij hypotheek, zie hiervoor par. 
2.3.
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rechtigde wel. De laatste is weliswaar inningsonbevoegd op grond van art. 
3:210 BW, maar de schuldenaar zal, indien hij van deze stand van zaken 
niet op de hoogte is, veelal automatisch aan de inningsbevoegde vruchtge­
bruiker betalen, omdat dit zijn wederpartij was. Bij vervangend beslag op 
vergoedingsvordering krachtens art. 455a Rv loopt de schuldeiser ook wei­
nig risico, nu dit pas tot stand komt na betekening aan hem.314
Mocht een dergelijk geval zich echter toch voordoen en betaalt de 
schuldenaar aan een inningsonbevoegde schuldeiser, dan staat de schulde­
naar onder omstandigheden een beroep op art. 6:33 BW open. Aanneme­
lijk is dan immers vaak dat het ontbreken van de inningsbevoegdheid het 
gevolg is van een door zaaksvervanging op de vordering rustend beslag 
of beperkt recht. Een beroep op deze beschermingsbepaling betekent ech­
ter dat de schuldenaar in beginsel wel een tweede maal moet betalen,315 nu 
het BW hem alleen de mogelijkheid biedt het ten onrechte betaalde terug 
te vorderen. Dit zal ook ingeval van zaaksvervanging zelden in strijd zijn 
met de redelijkheid en billijkheid zoals neergelegd in art. 6:2 BW, omdat 
de schuldeiser pas onbevoegd wordt nadat de schuldenaar door medede­
ling of betekening van het vervangende recht op de hoogte is gebracht. Als 
dit echter toch het geval is, dan acht ik het verdedigbaar dat het bij zaaks­
vervanging op de weg van de betrokkenen in de primaire rechtsverhou­
ding ligt om de schuldenaar de afwijkende omstandigheden te melden en 
dat zij zich tot die tijd niet ten nadele van de schuldenaar op de door 
zaaksvervanging ontstane situatie kunnen beroepen. Een (analoge) toepas­
sing van art. 6:36 BW dient dan te worden toegestaan om de onderlinge 
verhoudingen in de primaire rechtsverhouding te herstellen.316
5.3 .6  Graad van vervanging
175. Het laatste gevolg van zaaksvervanging dat aandacht verdient, is de 
vraag of op een eerste vervanging nieuwe vervangingen kunnen volgen. 
Anders geformuleerd: is zaaksvervanging beperkt tot de eerste graad of 
kan een in beginsel eindeloze reeks ontstaan? Uitgangspunt bij beantwoor­
ding van deze vraag is dat elke vervanging op zich moet worden gezien 
als een toepassing van zaaksvervanging, zodat ook steeds aan alle vereis­
ten hiervoor moet zijn voldaan. De vraag wordt hierna van twee kanten 
benaderd. Eerst wordt geprobeerd een algemeen antwoord te formuleren
314 Indien wordt aangenomen dat het vervangende beslag van rechtswege tot stand 
komt, geldt dat dit pas tegen de derdebeslagene kan worden ingeroepen na beteke­
ning.
315 Zie Asser/Hartkamp/Sieburgh 6-1*', nr. 213.
316 Zie Asser/Hartkamp/Sieburgh 6-1*, nr. 229: 'Ook aan een andere persoon dan de 
schuldeiser aan wie de betaling had moeten geschieden, komt dit verhaalsrecht toe.'
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door te kijken of zaaksvervanging als rechtsfiguur al dan niet principieel 
tot een aantal vervangingen is beperkt, waarna deze vraag per bestaand 
geval wordt bekeken.
176. In de principiële benadering staan de ratio en de methode wederom 
centraal. De ratio van bescherming van de aanspraken van (deels) goede­
renrechtelijke aard van betrokkenen leidt niet tot een beperking van het 
aantal vervangingen, anders dan dat elke opvolgende wijziging van object 
uitsluitend tot verkrijging van vervangende rechten kan leiden, als dit een 
ongerechtvaardigde verarming en daarmee samenhangende verrijking 
voorkomt.317 Het surrogaat uit de eerdere schakel kan hiertoe in de volgen­
de schakel als oorspronkelijk goed worden aangemerkt en deze stap kan 
in beginsel tot in het oneindige worden herhaald.
De methode verzet zich ook niet fundamenteel tegen opvolgende 
vervangingen, mits een surrogaat aanwijsbaar is waarop het vervangende 
recht kan komen te rusten.318 Het ontbreken van een geschikt surrogaat 
verhindert opvolgende vervangingen op dezelfde wijze als dit een eerste 
vervanging verhindert. In het uitzonderlijke geval dat een erf teniet zou 
gaan en hiervoor een vordering tot vergoeding in de plaats treedt, kan de 
voormalige rechthebbende van een erfdienstbaarheid op dit perceel zich 
om die reden niet op art. 5:76 BW beroepen. Hetzelfde geldt voor beper­
kingen van mogelijke surrogaten die door de betreffende wettelijke bepa­
ling zijn ingegeven. Art. 3:229 BW is bijvoorbeeld alleen van toepassing op 
vorderingen tot vergoeding, waardoor dit artikel niet kan worden gebruikt 
als voor het oorspronkelijke goed een ander soort goed in de plaats komt. 
Dit is echter geen beperking die specifiek opvolgende vervangingen be­
treft, maar geldt in alle gevallen waarin in een dergelijk geval aan zaaks­
vervanging wordt gedacht.
De grootste belemmering bij het in het algemeen accepteren van op­
volgende vervangingen wordt mogelijkerwijs opgeworpen door de in dit 
hoofdstuk als aanvullende eis gestelde wettelijke grondslag. Opvolgende 
vervangingen verschillen in hun gevolgen niet wezenlijk van de eerste ver­
vanging die ten aanzien van het oorspronkelijke goed optreedt, dus moet 
ook daarbij steeds zijn voldaan aan de eis van een aanwijsbare wettelijke 
grondslag. De consequentie van deze eis is beperkt, indien men bereid is 
elke bepaling te zien als een weergave van de wens van de wetgever een
317 Zie ook Sagaert 2003, p. 357-362 en 542; Cuypers, Artikelsgewijze commentaar 10 
HypW, onder III.E: 'In de rechtsleer vindt men doorgaans verdedigd dat zaaksver­
vanging niet beperkt is tot de eerste graad, maar dat een zakelijk recht verschillende 
vervangingen kan overleven.'
318 Zie ook Sagaert 2003, p. 358: 'De beperking tot de eerste graad is daarom veeleer van 
feitelijke aard dan van juridische aard.'
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gerechtigde door middel van zaaksvervanging te beschermen en hieraan 
de aanname wordt gekoppeld, dat de aan een specifiek artikel ten grond­
slag liggende beschermingsgedachte maakt dat het artikel tevens voldoen­
de wettelijke basis geeft voor de voor adequate bescherming noodzakelijke 
opvolgende vervangingen. In het algemeen kan deze regel mijns inziens 
echter niet worden gehanteerd. Opvolgende vervangingen moeten steeds 
als nieuwe zaaksvervanging worden bekeken en daarvoor moet een wette­
lijke bepaling bestaan die dit mogelijk maakt. Wel kan eventueel door ex­
tensieve interpretatie van de bepaling waarop de eerste vervanging is ge­
baseerd, mogelijkerwijs een grondslag worden geboden voor een opvol­
gende vervanging.
Het bestaan van een afzonderlijke regel voor herbeleggingen kan 
hierbij een argument leveren. Herbeleggingsregels, zoals art. 3:214 BW, ge­
ven met name een regel voor de verdeling van bevoegdheden en bevatten 
vaak zelf geen bepaling van zaaksvervanging. Zo moet bij vruchtgebruik 
de rechtshandeling die noodzakelijk is voor de verplichte herbelegging, 
weer voldoen aan art. 3:213 BW, wil de herbelegging van rechtswege ge­
paard gaan met het behoud van de bestaande rechtsverhoudingen tussen 
hoofdgerechtigde en beperkt gerechtigde. Het bestaan van een verplich­
ting tot herbelegging is echter vaak mede opgenomen ter bescherming van 
andere goederenrechtelijk gerechtigden en dan is het aannemelijk dat deze 
betrokkenen hun rechten ook na de herbelegging moeten kunnen blijven 
uitoefenen.
Een ruime interpretatie van zaaksvervangingsbepalingen ten op­
zichte van latere verkrijgingen kan niet worden verdedigd, indien de wet­
gever te kennen heeft gegeven slechts een beperkte bescherming te bieden, 
zoals in de hiervoor aangehaalde artikelen van de Belgische Faillisse- 
mentswet. In art. 103 lid 2 BFw is de bescherming uitdrukkelijk beperkt tot 
de eerste graad, waarin een zaak is vervreemd en hiervoor een vordering 
tot betaling van de koopsom in de plaats is getreden. Wanneer deze vorde­
ring wordt nagekomen, en voor de tweede keer een wijziging in het object 
van een recht optreedt, wordt zaaksvervanging afgewezen.319 Hetzelfde 
geldt voor toepassing van art. 61 Fw, waarbij de vervanging beperkt is tot 
de tweede graad.320 Nu zaaksvervanging een instrument is dat de wetge­
ver in kan zetten, is het zeker mogelijk dat hierbij beperkingen worden op­
gelegd, bijvoorbeeld om al te gecompliceerde situaties te voorkomen of re­
kening te houden met de belangen van derden.321
319 Zie hierover par. 5.2.3.
320 Eerst wordt het oorspronkelijke goed namelijk vervangen door een koopsomvorde- 
ring en vervolgens wordt deze vordering vervangen door het geïnde.
321 Met deze laatste mogelijkheid motiveert Langemeijer een beperking van de door 
hem voorgestane bescherming door zaaksvervanging bij derdenbescherming, zie
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Het uitgangspunt dat naar ratio en methode zaaksvervanging onbeperkt 
kan optreden, wordt dus op verschillende punten genuanceerd. Bij elke 
schakel in de vervangingsketen moet zijn voldaan aan de eisen voor zaaks­
vervanging die hierboven in paragraaf 5.2 zijn opgesomd en dat brengt 
mee dat in specifieke gevallen het optreden van opvolgende vervangingen 
is uitgesloten. In het navolgende wordt daarom per artikel gekeken in hoe­
verre de bestaande regels van zaaksvervanging, zoals die in het tweede 
hoofdstuk zijn geïnventariseerd, een beperking van het aantal vervangin­
gen inhouden.
177. Art. 3:213 BW bevat een ruime bepaling van zaaksvervanging die 
van toepassing is op alle vergoedingsvorderingen, alle gevallen waarin 
bevoegd over een goed wordt beschikt en al hetgeen wordt ontvangen 
door inning van vorderingen. De wetgever heeft de hoofdgerechtigde wil­
len beschermen in de diverse gevallen waarin de vruchtgebruiker gebruik 
maakt van de hem door de wet en/of de insteller van het vruchtgebruik 
toegekende bevoegdheden. Deze bevoegdheden kunnen mede omvatten 
het herbeleggen van verkregen middelen op grond van het eerder ge­
noemde art. 3:214 BW. Zolang de vruchtgebruiker zijn boekje niet te buiten 
gaat, wordt de positie van de hoofdgerechtigde hierbij door zaaksvervan­
ging beschermd.322 Deze bescherming strekt zich uit over verschillende 
schakels en een lange keten van opvolgende vervangingen is zeker denk­
baar. Dat dit de afwikkeling van het vruchtgebruik bijvoorbeeld bij overlij­
den van de vruchtgebruiker compliceert, is geaccepteerd.
Bij onbevoegd beschikken biedt deze bepaling echter geen bescher­
ming. Hoewel bij de aan de gegeven beperking van zaaksvervanging ten 
grondslag liggende afweging vraagtekens kunnen worden geplaatst,323 
moet worden aangenomen dat de keten wordt onderbroken als de vrucht­
gebruiker onbevoegd handelt. In dat geval is niet voldaan aan de eisen die 
art. 3:213 BW stelt aan zaaksvervanging. Van een beperking die zuiver de 
graad van de vervanging betreft, is echter geen sprake. Hetzelfde geldt 
voor de bepaling van zaaksvervanging voor het fideicommis, nu art. 4:138 
lid 2 BW de regels van vruchtgebruik van overeenkomstige toepassing 
verklaart.
Langemeijer 1927, p. 151: 'Een verdere vervanging dan in den eersten graad zou 
daarentegen te ver in de belangen van de bezitters te goeder trouw ingrijpen.'
322 Zie ook Kleijn (noot onder HR 9 januari 1998, N J1999,285): 'De Hoge Raad lijkt hier 
te kiezen voor een opvatting die [...] strookt met de zaaksvervangingsleer, te weten 
(zie rov. 3.3): [...] als er nieuwe goederen met dit geld worden aangeschaft vallen 
deze goederen weer in het vruchtgebruikvermogen.'
323 Zie par. 5.2.3.
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178. Bij de zaaksvervangingsbepalingen bij zekerheidsrechten dienen 
zich meer beperkingen aan. De zekerheidsnemer krijgt een vervangend 
pandrecht op vorderingen tot vergoeding op grond van art. 3:229 BW. De­
ze vervanging is naar haar aard in beginsel beperkt tot de eerste graad.324 
De voor de hand liggende tweede vervanging, waarbij de vergoedingsvor- 
dering wordt voldaan, kan niet op hetzelfde artikel worden gestoeld. Het 
surrogaat is dan immers geen vergoedingsvordering en de aanleiding voor 
de vervanging valt niet onder het toepassingsbereik van dit artikel. De 
pandhouder hoeft hier echter niet te vrezen, nu art. 3:246 lid 5 BW een 
tweede regel van zaaksvervanging geeft die specifiek van toepassing is op 
de inning van verpande vorderingen. Hierbij moet echter worden aangete­
kend, dat deze regel uitsluitend toepasbaar is als de pandhouder innings- 
bevoegd is op grond van het eerste lid van dit artikel en het pandrecht dus 
aan de schuldenaar van de verpande vordering is meegedeeld. Ook deze 
vervanging is, gezien de formulering van de regel, tot de eerste graad be­
perkt. Het is niet aannemelijk dat de wetgever hier een ruimere strekking 
voor ogen had, nu de zekerheid die de pandhouder wenst door het geïnde 
wordt geboden. Zeker als het geïnde geld is, is een eventueel verhaal op 
een later tijdstip erg eenvoudig. Wanneer pandhouder en pandgever een 
herbeleggingsregel overeenkomen, kunnen zij zich bij de uitvoering hier­
van niet op zaaksvervanging beroepen. Vervangende goederen dienen, 
eventueel door middel van vertegenwoordiging, door de zekerheidsgever 
te worden verkregen, waarna de gewenste zekerheidsrechten via de regels 
van art. 3:98 jo art. 3:84 BW moeten worden gevestigd.
De in het voorontwerp Iw voorgestelde bepalingen ten aanzien van 
zaaksvervanging, art. 3.6.8 en 3.6.13 voorontwerp Iw, zien op inning van 
bezwaarde vorderingen en het ontstaan van vervangende beperkte zeker­
heidsrechten bij retentierechten. Deze bepalingen zijn ieder beperkt tot een 
eerstegraads vervanging.
Bij de zekerheidsrechten gebaseerd op een financiëlezekerheidsover- 
eenkomst is de reden voor de beperking tot eerstegraads vervangingen 
anders. Hier geeft art. 7:53 lid 4 BW een regel die lijkt op zaaksvervanging 
in het geval de pandhouder vervangende effecten in de zin van art. 7:51 
onder e BW overdraagt aan de pandgever. Gezien het specifieke geval 
waarvoor deze bepaling is geschreven, is het ook hier aannemelijk dat de 
vervanging beperkt is tot de eerste graad. Vervanging in een verdere 
graad is hier, evenals bij de bepalingen van het reguliere pandrecht, door
324 In uitzonderlijke gevallen kan een tweede vervanging zich voordoen, bijvoorbeeld 
wanneer de eerste vergoedingsvordering voortvloeit uit art. 6:74 BW, de schuldenaar 
failleert en de zekerheidsgever zich tegen dit risico met een insolventierisicoverzeke- 
ring heeft verzekerd. Vgl. Hof Den Bosch 19 januari 2000, NJ 2000, 611 (Volmerink/ 
FMN) en hetgeen hierover in par. 5.2.2 is opgemerkt.
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de formulering van de betrokken bepalingen en de hieruit af te leiden 
wens van de wetgever uitgesloten.
179. De bepalingen van zaaksvervanging uit Boek 2 BW, art. 2:319 en 
2:334o BW, zijn ten aanzien van het aantal vervangingen dat op elkaar kan 
volgen, in beginsel niet beperkt. Deze artikelen hebben weliswaar slechts 
betrekking op gevallen waarin een vennootschap fuseert of wordt ge­
splitst, maar deze voorvallen kunnen elkaar opvolgen. Zolang steeds aan 
de wettelijke eisen is voldaan, kunnen zij samen bij een combinatie van 
verscheidene fusies en splitsingen tot een flinke vervangingsketen leiden, 
waarbij de pandrechten en het vruchtgebruik op de betrokken aandelen 
steeds worden behouden. Van een beperking in de graad van vervanging 
is geen sprake.
180. Bij een gemeenschap kunnen wijzigingen optreden in het aantal 
deelgenoten (verdeling) of in het gemeenschappelijk gehouden goed. In 
het eerste geval biedt art. 3:177 BW een regel van zaaksvervanging, indien 
degene die zijn aandeel met een beperkt recht heeft bezwaard, het ge­
meenschappelijke goed verkrijgt. In dat geval komt het beperkte recht op 
het goed zelf te rusten en eindigt de gemeenschap ten aanzien van dat 
goed. Van een reeks vervangingen kan geen sprake zijn. Bij de overdracht 
van het gemeenschappelijk goed aan een derde of toedeling aan een ande­
re deelgenoot, wordt aangenomen dat het recht van de beperkt gerechtig­
de eindigt, tenzij een beroep op art. 3:213 of 3:229 BW openstaat.325 Indien 
dit laatste niet het geval is, is een vervangingsketen uitgesloten.
Bij art. 3:167 BW is het beeld heel anders. Dit artikel beoogt de ver­
mogensverhoudingen tussen deelgenoten in een gemeenschap zoveel mo­
gelijk te continueren wanneer gemeenschappelijke goederen wijzigingen 
ondergaan. Deze veranderingen kunnen zowel door rechtshandelingen 
van de betrokkenen als door van buiten komende oorzaken worden ver­
oorzaakt. Deze bepaling heeft gezien de formulering zeker de strekking 
verschillende malen te worden toegepast en een limiet aan het aantal ver­
vangingen is niet beoogd. Dit is deels anders bij de specifieke bepalingen 
van art. 1:124 BW. De vervangingsregel van het tweede lid kent, evenals 
art. 3:167 BW, geen beperking, maar de regel in het derde lid is door de 
aard van de vervangende goederen wel beperkt.326 Dit deel van de bepa­
ling , evenals art. 3:229 BW, alleen op vorderingen tot vergoeding, met in­
begrip van waardeverminderingsvorderingen, hetgeen opvolgende ver­
325 Zie hierover echter ook par. 5.2.2.
326 Vgl. art. 1:94 lid 4 en 1:95 lid 1 (nieuw) BW, waarover EK 2008-2009, 28 867 A, p. 3.
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vangingen in beginsel uitsluit.327 Het samenspel van beide bepalingen 
maakt een vervangingsketen echter mogelijk, waardoor ook hier moet 
worden aangenomen dat een beperking van de vervangingen tot een be­
paalde graad ontbreekt.
181. Bij voorrechten en beslag zijn de zaaksvervangingsbepalingen, art. 
3:283 BW en art. 455a en 507a Rv, beperkt tot vorderingen tot vergoeding. 
Aangezien een bepaling die zaaksvervanging mogelijk maakt bij inning 
van deze vorderingen ontbreekt, moet worden aangenomen dat bij inning, 
anders dan bij wijze van executie, de rechten van de betrokkenen ophou­
den. Wanneer de schuldeiser echter aan de deurwaarder betaalt, dient dit 
als een executie te worden aangemerkt en behouden de schuldeisers met 
een voorrecht en de beslagleggers hun rang bij verhaal ten opzichte van 
het geïnde. Dit is echter geen voorbeeld van zaaksvervanging.328
182. Art. 5:8 BW, waarin is geregeld dat een gevonden zaak die bij de ge­
meente in bewaring is gegeven onder omstandigheden mag worden ver­
kocht, kent in het vierde lid ook een bepaling van zaaksvervanging. De op­
brengst treedt in de plaats van de zaak. Dit is een voorbeeld van een bepa­
ling waarbij kan worden aangenomen dat de wetgever een verdere ver­
vanging niet heeft beoogd. De ratio van de bevoegdheid tot verkoop van 
hetgeen is gevonden, is immers dat het bezwaarlijk kan zijn gevonden 
zaken gedurende langere tijd te bewaren en dit bezwaar geldt niet voor de 
opbrengst, in vrijwel alle gevallen geld. Deze vervanging is dus gezien de 
ratio beperkt tot de tweede graad (de koopsom vordering is het eerste sur­
rogaat, het ontvangen geld na nakoming het tweede).329
Art. 5:76, 5:114 en 5:146 BW zien alle op registergoederen en wijzi­
gingen van formele aard die hierin kunnen optreden. Een onroerende zaak 
kan worden gesplitst of verdeeld in appartementsrechten. Deze wijzigin­
gen in de juridische aard en omvang van het registergoed beïnvloeden de 
hierop rustende beperkte rechten en daarom is in een passende bepaling 
van zaaksvervanging voorzien. Deze bepalingen zijn weliswaar beperkt 
in hun reikwijdte, doordat het surrogaat steeds een registergoed moet zijn, 
maar dit beïnvloedt de mogelijkheid van opeenvolgende vervangingen 
niet. Een hypotheekrecht kan op een onroerende zaak blijven rusten als 
een zaak eerst wordt verdeeld in twee percelen, waarna het ene perceel in
327 Hammerstein (1977, p. 110) neemt aan dat deze bepaling ook voorziet in zaaksver­
vanging bij inning van de vergoedingsvordering, tenzij het ontbreken van individua- 
liseerbaarheid van het ontvangene roet in het eten gooit.
328 Zie hetgeen hierboven onder 5.2.3 is opgemerkt naar aanleiding van HR 17 februari 
1995, NJ 1996, 471 (Mulder q.q./CLBN).
329 Vgl. Sagaert 2003, p. 609, die spreekt van de koopprijs als eerstegraads vervanging.
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appartementsrechten wordt verdeeld en deze splitsing later weer wordt 
opgeheven, ook als dit proces zich daarna nog enkele malen herhaalt. Van 
een beperking in de graad van de vervanging is geen sprake.
183. Samenvattend kan worden gesteld dat er geen principiële redenen 
zijn om het optreden van zaaksvervanging op grond van de ratio of de 
methode te beperken tot een bepaalde graad. Iedere opvolgende vervan­
ging moet echter wel voldoen aan de eisen die aan elk geval van zaaksver­
vanging worden gesteld. Zaaksvervanging moet het optreden van een on­
gerechtvaardigde verrijking voorkomen, er moet een surrogaat aanwezig 
zijn waarvan de verkrijging causaal samenhangt met de dreigende verar­
ming en er moet een wettelijke grondslag aanwijsbaar zijn. Met name door 
het laatste vereiste, maar ook door de wens van de wetgever slechts in be­
perkte mate bescherming te bieden of door het niet voorhanden zijn van 
een geschikt goed als surrogaat, moet in specifieke gevallen het optreden 
van opvolgende vervangingen worden afgewezen. Het is aan te bevelen 
dat de wetgever bij het opnemen van bepalingen van zaaksvervanging 
duidelijk aangeeft in hoeverre de betreffende bepaling zich leent voor be­
scherming verder dan een eerste vervanging.
5.4 Oneigenlijke zaaksvervanging
184. Hammerstein onderscheidt in zijn proefschrift eigenlijke en oneigen­
lijke zaaksvervanging. Onder de noemer oneigenlijke zaaksvervanging 
rangschikt hij vervolgens toepassingen van vervanging binnen het huwe­
lijksvermogensrecht, waarbij een echtgenoot naast een gemeenschappelijk 
vermogen een eigen vermogen heeft, bewind en gemeenschap.330 Kenmer­
kend is mijns inziens steeds dat de vraag centraal staat of goederen die 
dienen ter vervanging van goederen die tot een bepaald vermogen (of ge­
meenschap) behoren, krachtens zaaksvervanging tot hetzelfde vermogen 
(of gemeenschap) behoren.331 Dit speelt in alle gevallen waarin één per­
soon niet alleen zijn eigen vermogen heeft, maar ook een gemeenschappe­
lijk vermogen heeft met een of meer anderen of anderen rechten op een 
deel van iemands vermogen kunnen uitoefenen. De oorzaak van het be­
staan van verschillende delen van een vermogen kan verschillen.
De meest voorkomende oorzaak van het verschijnsel dat het vermo­
gen van een persoon moet worden verdeeld in twee subcategorieën is te
330 Zie Hammerstein 1977, p. 98 e.v.
331 Zie Hammerstein 1977, p. 5, 79 en 83. Zie ook Breederveld 2008, p. 166. Dit betekent 
dat art. 3:177 BW geen voorbeeld geeft van oneigenlijke zaaksvervanging. Zie ook 
Perrick 2008, onder 3.
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vinden in het huwelijksvermogensrecht.332 Wanneer twee personen die 
huwen of een geregistreerd partnerschap aangaan, besluiten de vermo­
gensrechtelijke gevolgen te regelen door huwelijkse of partnerschapsvoor- 
waarden, dan betekent dit veelal dat een deel van hun vermogens gemeen­
schappelijk wordt en een deel privé blijft.333 Naast de keuze neergelegd in 
de genoemde voorwaarden, kan de oorzaak voor het aan te brengen on­
derscheid tussen een gemeenschappelijk en een eigen vermogen ook lig­
gen in de verkrijging van een nalatenschap onder uitsluitingsclausule (zie 
art. 1:94 lid 1 BW) of verknochtheid van bepaalde goederen (zie art. 1:94 
lid 3 BW).334 In het eerste geval moeten de door erfopvolging verkregen 
goederen worden onderscheiden van de overige goederen van de verkrij­
ger, in beginsel ook wanneer de verkrijger ten tijde van de verkrijging niet 
is gehuwd of een geregistreerd partnerschap heeft. Indien immers op een 
later tijdstip alsnog een huwelijk of geregistreerd partnerschap wordt aan­
gegaan, waarbij een ruime wettelijke gemeenschap van goederen ontstaat, 
moeten de onder uitsluitingsclausule verkregen goederen buiten deze ge­
meenschap blijven.335
Voor al deze situaties voorziet de wet slechts in beperkte mate in 
specifieke bepalingen van zaaksvervanging, zoals in art. 1:124 BW.336 Voor 
de overige gevallen is men aangewezen op de algemene bepalingen voor 
de gemeenschap in titel 3.7 BW, met name art. 3:167 en 3:177 BW, althans 
op analoge toepassing hiervan aangezien de huwelijks- of partnerschaps- 
gemeenschap niet voor verdeling vatbaar is voordat zij is ontbonden.337 De 
laatstgenoemde bepalingen zijn direct van toepassing als sprake is van een
332 De term huwelijksvermogensrecht is sinds de invoering van het geregistreerd part­
nerschap niet meer een volledig correcte term om dit rechtsgebied aan te duiden en 
sommige auteurs prefereren daarom de term relatievermogensrecht. Evenals bij 
zaaksvervanging leidt het gebruik van de oude term mijns inziens echter niet tot 
verwarring, waardoor ik in het navolgende de meer traditionele benaming zal 
blijven gebruiken.
333 Een uitzondering doet zich voor wanneer partners kiezen voor een zogenoemde 
koude uitsluiting en elke vorm van gemeenschappelijkheid wordt afgewezen. Het 
gemeenschappelijke vermogen is overigens een afgescheiden vermogen. Zie Van 
Mourik 2006, p. 7.
334 Zie ook Hammerstein 1977, p. 99. Zoals hierboven onder 2.5 al is gesteld, is mijns in­
ziens het geval waarin een goed buiten de gemeenschap blijft wegens verknochtheid 
in de zin van art. 1:94 lid 3 BW, geen voorbeeld van zaaksvervanging in het kader 
van behoud van een deel van een vermogen. Verknochtheid maakt echter wel dat 
een goed buiten de gemeenschap valt, waardoor een echtgenoot of partner naast ge­
meenschappelijk vermogen een eigen vermogen heeft.
335 Zie Kraan 2008, p. 73-74. Hetzelfde geldt voor toekomstige opbrengsten van de ver- 
krijgingen, zie Kraan 2008, p. 69.
336 Zie ook Breederveld 2008, p. 167. Zie in de toekomst art. 1:94 lid 4 en 1:95 lid 1 
(nieuw) BW.
337 Zie Van Mourik 2006, p. 2; Kraan 2008, p. 72-73.
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onverdeelde nalatenschap, een ontbonden huwelijks- of partnerschapsge- 
meenschap, een ontbonden maatschap, vennootschap of rederij, dan wel 
een eenvoudige gemeenschap.338 Hierbij zijn verschillende personen recht­
hebbende van een aandeel in een gemeenschap die uit een of meer goede­
ren bestaat en is het voor hen niet alleen van belang te weten wie over de 
gemeenschappelijke goederen beschikkingsbevoegd is, maar ook welke 
zaken of rechten tot de gemeenschap gaan behoren wanneer van de be­
staande beschikkingsbevoegdheid gebruik wordt gemaakt.
Een ander soort geval waarin het onderscheiden van delen van ie­
mands vermogen van belang is, doet zich voor wanneer een vermogen ge­
deeltelijk onder bewind staat.339 Bij bewind is een ander dan de rechtheb­
bende beheers- en beschikkingsbevoegd over (een deel van) de goederen 
van de rechthebbende (zie art. 1:431 BW voor onderbewindstelling ter be­
scherming van meerderjarigen en art. 4:153 BW voor testamentair bewind) 
en dan is het van belang te weten of nieuw door de rechthebbende verkre­
gen goederen al dan niet onder het ingestelde bewind vallen.340 Onder 2.11 
heb ik geconcludeerd dat hier in strikte zin wellicht geen sprake is van 
zaaksvervanging, maar dat dit niet hoeft te verhinderen de voor zaaksver- 
vanging geldende regels en voorwaarden van overeenkomstige toepassing 
te achten. Daarom wordt bewind in het navolgende, in de lijn van de bena­
dering van Hammerstein, in de vergelijking betrokken.
Wanneer op een van de genoemde wijzen sprake is van een onder­
scheid binnen het vermogen van een persoon, moet elke keer wanneer 
deze persoon een nieuw goed verwerft, worden bepaald tot welk deel van 
zijn vermogen dit goed behoort. De bepalingen die hierbij worden ge­
bruikt, zijn te vergelijken met wegwijzers. Bij binnenkomst van een goed 
bij een bepaalde rechthebbende wordt aan de hand van deze regels be­
338 Bij de eenvoudige gemeenschap is geen sprake van een afgescheiden vermogen (zie 
Steneker 2005, p. 98), maar bij de bijzondere gemeenschappen genoemd in art. 3:189 
lid 2 BW, is dit wel het geval (zie Steneker 2005, p. 97). Het aandeel in een dergelijke 
gemeenschap is daarbij verder niet afgezonderd van het overige vermogen van de 
deelgenoten.
339 Zie Van Mourik/Nuytinck 2009, nr. 251, over de mogelijkheid van uitbreiding en be­
perking van meerderjarigenbewind.
340 'Zaaksvervanging' is hierbij alleen van belang, indien niet alle goederen van de recht­
hebbende onder het bewind vallen. Bij een algemeen bewind over alle goederen van 
de rechthebbende, zoals bij curatele en voogdij bij minderjarigen (art. 1:337 en 1:186 
BW), staat namelijk vast dat alles wat de rechthebbende heeft of verkrijgt onder deze 
beschermende maatregel valt, zodat niet van geval tot geval hoeft te worden beoor­
deeld of de verhouding tot het verlies van een ander vermogensbestanddeel aanlei­
ding geeft om het verkregene onder het bewind te laten vallen.
Bij bewind is overigens sprake van een afgescheiden vermogen (zie Steneker 2005, 
p. 105).
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paald tot welk (deel van zijn) vermogen dit goed behoort.341 Vergelijk de 
situatie met die van een boer met twee schuren: gaan de binnengekomen 
kalveren naar de linker schuur, waar zijn kalveren staan, of naar de rechter 
schuur waar de jonge koeien staan die hij samen met zijn vrouw houdt? 
Aangezien de herkomst van de middelen opgeofferd ter verkrijging van 
het goed veelal bepalend wordt geacht voor het antwoord op deze vraag 
en men dus kan stellen dat het ene goed wordt vervangen door het andere, 
is hier in letterlijke zin sprake van goeds- of zaaksvervanging. Hoe ver­
houdt deze vorm van vervanging zich echter tot de hiervoor behandelde 
'eigenlijke' zaaksvervanging?
In het navolgende wordt gekeken in hoeverre bij de hierboven opge- 
somde gevallen, die Hammerstein onder de noemer oneigenlijke zaaksver­
vanging heeft gebracht, aan de hiervoor onder 5.2 geïdentificeerde vereis­
ten voor zaaksvervanging voldoen. Voor zover daarbij tot de conclusie 
wordt gekomen dat geen sprake is van zaaksvervanging in de hier bedoel­
de zin, wordt onderzocht hoe deze voorvallen dan geduid moeten wor­
den.
Toepassingsvoorwaarden
185. Bij de ratio van zaaksvervanging draait het om de bescherming van 
de positie van de betrokkenen, indien absolute rechten buiten hun toedoen 
worden aangetast en door toekenning van vervangende rechten wordt 
voorkomen dat een ongerechtvaardigde verrijking optreedt. Het is de 
vraag of de vereiste beschermingsnoodzaak aanwezig is in de in deze 
paragraaf centraal staande casusposities.
Wanneer een echtgenoot gehuwd in beperkte gemeenschap van goe­
deren een zaak verkrijgt, is die verkrijging veelal gebaseerd op een rechts­
handeling en kan van een van buiten komende oorzaak wat dit betreft niet 
worden gesproken. Dat wil echter nog niet zeggen dat om die reden geen 
noodzaak tot bescherming bestaat. Het is immers het (huwelijksvermo­
gensrecht dat bepaalt tot welk vermogen het verkregen goed gaat behoren 
en daarop heeft de verkrijgende echtgenoot niet direct invloed.342 Daar­
341 Vgl. Breederveld 2008, p. 165: 'De regels van zaaksvervanging bepalen in dat geval 
of het goed dat in de plaats is getreden van een ander goed of ter verkrijging waar­
van een tegenprestatie is voldaan, van de huwelijksgemeenschap is uitgezonderd.'
342 Met de verkrijging van een goed door een ander kunnen vergoedingsverplichtingen 
ontstaan (waarover ook Hammerstein 1977, p. 99-101). Dit is echter een zuiver ver- 
bintenisrechtelijke remedie en zij biedt, zoals in par. 5.2.1 al is geconstateerd, princi­
pieel geen relevante verkrijging bij de beoordeling van een mogelijke verarming en 
daarmee samenhangende beschermingsnoodzaak. Zie ook Hammerstein 1977, p. 
102: 'Door het 'zakenrechtelijke effect' van de zaaksvervanging biedt zij een zekerder
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naast is het voor de andere deelgenoot van belang een gemeenschappelijke 
oorspronkelijke aanspraak te houden, net zoals het voor een beperkt ge­
rechtigde van belang kan zijn om zijn beperkte recht voort te zetten. Een 
wettelijke vervangingsregeling kan hier dus wel degelijk noodzakelijk zijn 
om de vermogenspositie van de betrokkenen te beschermen, maar wordt 
daarmee ook een ongerechtvaardigde verrijking voorkomen?
Indien zonder toepassing van een bepaling van zaaksvervanging het 
verkregene door de zuigende werking van de gemeenschap tot het ge­
meenschappelijk vermogen gaat horen, terwijl de bij de verkrijging inge­
zette middelen stammen uit het eigen vermogen van een van de betrokke­
nen, is inderdaad sprake van een verrijking. De andere deelgenoot ver­
krijgt dan immers 'de helft van het nieuwe goed' ten koste van het eigen 
vermogen van zijn partner.343 Een verrijking en een daarmee verbonden 
verarming zijn dus aanwijsbaar, maar daarmee is niet gezegd dat deze 
vermogensverschuiving ook ongerechtvaardigd is.
Of een vermogensverschuiving in een der gelijk geval ongerechtvaar­
digd is, valt niet in het algemeen te zeggen. Het is afhankelijk van de aan 
de gemaakte huwelijksvoorwaarde of de uitsluitingsclausule ten grond­
slag liggende bedoeling. Wanneer behoud van de vermogensverhoudin­
gen vooropstaat, is de beschreven dreigende vermogensverschuiving ver­
moedelijk ongerechtvaardigd. Wanneer het echter de bedoeling was een 
specifiek goed buiten de gemeenschap te houden en dit goed het eigen 
vermogen heeft verlaten, is het niet noodzakelijkerwijs ongerechtvaardigd 
dat het verkregene in de gemeenschap vloeit.344 In het merendeel van de 
gevallen zal de vermogensverschuiving die dreigt op te treden, of daad­
werkelijk optreedt, echter niet als gerechtvaardigd worden gezien. Aan de 
vereisten voortvloeiend uit de ratio van zaaksvervanging is in dat geval 
voldaan.345
bescherming aan de echtgenoten dan de vergoedingsrechten', die vervolgens enkele 
voordelen van zaaksvervanging boven vergoedingsrechten opsomt.
343 Zie ook Reinhartz 1999, p. 367: 'Zonder zaaksvervanging zou een echtgenoot zijn 
privé-goed niet eens zonder risico dat de wederprestatie in de gemeenschap zou val­
len, kunnen verkopen.' Het omgekeerde geval is natuurlijk ook denkbaar, namelijk 
dat het eigen vermogen wordt vergroot door de verkrijging, terwijl dit ten koste gaat 
van gemeenschappelijke middelen.
344 Zie voor voorbeelden met betrekking tot een gemeenschap van inboedel of gemeen­
schap van effecten: Asser/De Boer 2006, nr. 449. Zie ook Hammerstein 1977, p. 117, 
die met Langemeijer verwijst naar de bedoeling van de erflater. Voor een voorbeeld 
bij bewind, zie Hammerstein 1977, p. 124. Verder kan worden gedacht aan goederen 
die buiten de gemeenschap vallen vanwege een bijzondere verknochtheid (art. 1:94 
lid 3 BW).
345 Zie ook Hammerstein 1977, p. 101: 'M.i. steunt de toepassing van de zaaksvervan­
ging hier sterk op de gedachte van voorkomen van ongegronde verrijking, doch op 
een zeer specifieke wijze.'
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Bij de bijzondere gemeenschappen genoemd in art. 3:189 BW en de een­
voudige gemeenschap treedt een vergelijkbare situatie in. Wanneer een 
deelgenoot handelt en een goed verkrijgt, moet worden gekeken of dit 
handelen ten goede moet komen aan de gemeenschap waarin hij deelge­
noot is, of dat de handeling zijn overige vermogen betreft. Wanneer het 
(bevoegd) beschikken over een gemeenschappelijk goed zou leiden tot een 
aanmerkelijke vergroting van het eigen vermogen van de handelende par­
tij, is ten opzichte van de overige deelgenoten van een ongerechtvaardigde 
verrijking sprake. Aan dit vereiste voor het optreden van zaaksvervanging 
is dan voldaan.
Bij het mogelijkerwijs optreden van een met zaaksvervanging verge­
lijkbare figuur bij bewind is de afwijking met echte zaaksvervanging het 
duidelijkst waarneembaar wanneer de bescherming moet worden be­
noemd. Het te beschermen belang ligt in dit geval namelijk niet bij degene 
die een door zaaksvervanging te handhaven 'recht' heeft, de bewindvoer­
der, maar bij degene wiens goederen voor een deel onder bewind zijn ge­
steld.346 Het is dan ook niet de vraag aan wie een goed moet toebehoren, 
maar uitsluitend of de verkregen goederen al dan niet ter vrije beschikking 
komen van de rechthebbende. Van een dreigende verarming of verrijking 
is niet direct sprake.
Uitsluitend wanneer de achtergrond van het ingestelde bewind in 
de vergelijking wordt betrokken, kan de dreigende verarming worden ge­
vonden. Het is immers de bedoeling de persoon wiens goederen (deels) 
onder bewind zijn gesteld, te beschermen tegen zichzelf en de ondoor­
dachte, onverstandige rechtshandelingen die hij ten aanzien van zijn eigen 
vermogen zou kunnen verrichten als hij hiertoe bevoegd was. De verrij­
king die voorkomen moet worden, is dan de mogelijkheid dat derden mis- 
of gebruik maken van dit onvermogen van de rechthebbende en de te 
voorkomen verarming is gelegen in de mogelijke handelingen die de 
rechthebbende ten koste van zijn vermogen zou verrichten. Dit is dus 
slechts indirect gebonden aan de handeling waarbij de vervanging op 
moet treden. De overduidelijk aanwezige beschermingsgedachte die aan 
de onderbewindstelling van de oorspronkelijke goederen ten grondslag 
ligt, is mijns inziens in beginsel echter sterk genoeg om ook op dit punt de 
vergelijking met zaaksvervanging vol te houden. De rechtvaardiging van 
een dergelijk ingrijpen is in dit geval dezelfde als die voor het instellen van 
het bewind.
De beschermingsnoodzaak die de basis geeft voor toepassing van 
zaaksvervanging is bij de als oneigenlijke gevallen gecategoriseerde toe-
346 Zie ook Sagaert 2003, p. 248-249.
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passingen dus vergelijkbaar met die van de overige gevallen.347 Daarbij 
gaat het bij de onderzochte toepassingen steeds om de handhaving van 
goederenrechtelijke rechten, althans van goederenrechtelijke bevoegdhe­
den. Ook hier is bij bewind coulance noodzakelijk, maar mogelijk. De be­
windvoerder wordt namelijk weliswaar niet zelf rechthebbende van de 
onder bewind gestelde goederen, maar hij wordt wel beschikkingsbe- 
voegd. Dit is een uitgesproken goederenrechtelijke bevoegdheid348 en 
daarmee kan worden voldaan aan het in paragraaf 5.2.1 ruim geformuleer­
de vereiste dat uitsluitend aanspraken met een goederenrechtelijk karakter 
voor bescherming door middel van zaaksvervanging in aanmerking ko­
men. In ruime zin is dus ook bij oneigenlijke vormen van zaaksvervanging 
sprake van een continuering van een goederenrechtelijke aanspraak.349 
Volledige eigendom of beschikkingsbevoegdheid voor de bewindvoerder 
wordt voortgezet waar gemeenschappelijke eigendom of beschikkingsbe­
voegdheid voor de rechthebbende op de loer ligt.
186. De hier behandelde gevallen, waarin een vermogen moet worden 
behouden of aanspraken van andere aard op een bepaald goed moeten 
worden voortgezet, voldoen ook aan het tweede vereiste van zaaksver­
vanging, te weten de aanwezigheid van een vervangend goed waarvan de 
verkrijging in causaal verband kan worden gebracht met het verdwijnen 
van de aanspraken op het oorspronkelijke goed. In de meeste gevallen zien 
de vervangingen op de gevolgen van beschikkingshandelingen die ertoe 
leiden dat een oorspronkelijk goed een bepaald vermogen verlaat. Hier­
mee eindigt de te beschermen aanspraak op dit goed, indien sprake is van 
een rechtshandeling verricht door een beschikkingsbevoegde in de zin van 
art. 3:84 BW. Het is ook mogelijk dat door een onbevoegde over een goed 
wordt beschikt. In dat geval treedt in beginsel geen verandering op in de 
bestaande verhoudingen, omdat deze rechtshandeling zonder gevolg blijft. 
Uitsluitend wanneer de verkrijger als derde te goeder trouw wordt be­
schermd, kan dit anders zijn. Het vervangende goed en het voor zaaksver­
vanging noodzakelijke causale verband worden in al deze gevallen gebo­
den door de overeenkomst die de titel voor de overdracht van het oor­
spronkelijke goed oplevert.
347 Zie ook Hammerstein 1977, p. 103: 'Hoewel ik spreek van oneigenlijke zaaksvervan­
ging, bedoel ik niet dat de grondgedachte van de zaaksvervanging ook geheel zou 
ontbreken.'
348 Zie ook Jansen 2009, p. 61.
349 Anders Hammerstein (1977, p. 85), die dergelijke vervangingen juist als oneigenlijk 
typeert, omdat niet voldaan is aan de eigenlijke functie van zaaksvervanging, name­
lijk de continuering van een recht.
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Indien het verdwijnen van het oorspronkelijke goed niet samenhangt met 
een beschikkingshandeling, maar het goed op een andere manier teniet­
gaat of in waarde vermindert en in verband hiermee een vordering wordt 
verkregen die de geleden schade moet vergoeden, is ook aan de gestelde 
eis voldaan. De schadevergoedingsvordering is, zoals onder 5.2.2 gecon­
cludeerd, in beginsel aan te merken als surrogaat en de tot het tenietgaan 
leidende omstandigheid ligt ook aan de verkrijging van dit surrogaat ten 
grondslag, waarmee het causale verband is gegeven.
Het vereiste van aanwezigheid van een vervangend goed waarvan 
de verkrijging in causaal verband kan worden gebracht met de aantasting 
van de aanspraken op het vervangende goed, kan in de onderhavige ver­
vangingen dus zonder problemen worden vervuld. De vraag of de metho­
de op het punt van de originaire verkrijging een belemmering oplevert 
voor een gelijke toepassing bij oneigenlijke zaaksvervanging, wordt hier­
onder besproken nadat de laatste eis is bekeken.
187. Hoe zit het bij 'oneigenlijke zaaksvervanging’ met de vereiste wette­
lijke grondslag? Bij behoud van vermogensverdelingen of aanspraken op 
een deel van een vermogen bestaat deze in ieder geval in de volgende ge­
vallen.
Voor het huwelijksgoederenrecht geeft art. 1:124 lid 2 BW en in de 
toekomst art. 1:95 lid 1 (nieuw) BW het bekendste en duidelijkste voor­
beeld. Goederen die worden verkregen met opoffering van middelen die 
voor minimaal de helft afkomstig zijn van het eigen vermogen van de be­
schikkende echtgenoot, gaan tot dit eigen vermogen behoren en worden 
niet gemeenschappelijk. Dit gebeurt van rechtswege.350 De reikwijdte van 
deze regel is beperkt tot gevallen waarin aan de beoogde verkrijger wordt 
geleverd.351 Beschikken door de onbevoegde andere echtgenoot over mid­
delen die hem niet toebehoren, ook niet gemeenschappelijk, leidt niet tot 
vervanging, ook niet indien de onbevoegde beschikkingshandeling succes­
vol blijkt. In het laatste geval is dit conform de overige regels van het BW, 
waarin de benadeelde van derdenbescherming niet op sympathie van de 
wetgever kan rekenen.352
350 Zie Perrick 2008, onder 4: 'Deze bepaling maakt naar mijn mening duidelijk dat er 
gevallen zijn waarin ook bij "eigendom" in wezen de regels betreffende de zaaksver- 
vanging en niet de regels van het goederenrecht bepalen of een goed door een ander 
goed wordt vervangen.'
351 Zie Stille 2009, aant. 5b. Deze beperking is mijns inziens gebaseerd op de tekst van 
de wet en ziet niet op de toepassing van zaaksvervanging bij gemeenschappen in het 
algemeen.
352 Zie hierover par. 5.2.3 (nr. 159).
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Een tweede wettelijke grondslag voor zaaksvervanging bij vermogens en 
het behoud van de vermogensverhoudingen tussen deelgenoten wordt ge­
boden door art. 3:167 BW. Met deze algemeen geformuleerde regel beoogt 
de wetgever te bereiken dat een gemeenschap wat vermogenswaarde be­
treft ongeveer dezelfde omvang houdt. Deze bepaling kan, gezien haar al­
gemene aard, in een veelheid van gevallen als wettelijke basis voor zaaks­
vervanging worden toegepast. Hierbij is het echter wel noodzakelijk de 
enigszins vage formulering nader te verduidelijken.
Wanneer kunnen goederen geacht worden in de plaats van een ge­
meenschappelijk goed te treden? Ik ben geneigd hierop te antwoorden: 
'wanneer ruimte is voor zaaksvervanging', maar dit lijkt ons weinig verder 
te brengen. De dreiging van een cirkelredenering is hier echter illusoir, 
wanneer deze oneigenlijke zaaksvervanging gelijk wordt gesteld met ei­
genlijke zaaksvervanging. De ruimte voor toepassing van zaaksvervan­
ging zoals onder 5.2 gedefinieerd, kan dan immers worden gebruikt om 
de gestelde vraag te beantwoorden. Het antwoord luidt dan dat voldaan 
moet zijn aan de vereisten die direct uit de ratio en methode voortvloeien. 
In deze paragraaf is eerder gebleken dat de dreigende verarming door 
aantasting van een aanspraak van goederenrechtelijke aard, de aanwezig­
heid van een surrogaat en een causaal verband tussen de verkrijging en 
verarming ook aanwezig zijn bij de als oneigenlijk aangemerkte vormen 
van zaaksvervanging bij (deel)vermogens en gemeenschappen. Bij de ge­
lijke benadering van beide door Hammerstein onderscheiden vormen van 
vervanging geldt dan, datart. 3:167BW de noodzakelijke wettelijke grond­
slag biedt voor zaaksvervanging, wanneer aan de overige eisen van zaaks­
vervanging is voldaan. Het is daarmee de meest algemene bepaling van 
zaaksvervanging in het Nederlandse vermogensrecht.
Voor het bewind bestaan twee bijzondere bepalingen die de voort­
zetting van de beschikkingsbevoegdheid op een met zaaksvervanging ver­
gelijkbare manier faciliteren: art. 1:433 BW voor de onderbewindstelling 
van het vermogen van een meerderjarige en art. 4:154 BW bij bewind dat 
bij testament is ingesteld.353 Bij het bewind van de curator bij curatele op 
grond van art. 1:186 BW, het bewind dat ouders van minderjarige kinde­
ren over hun vermogen hebben op grond van art. 1:253i BW en het bewind 
van de voogd over het vermogen van minderjarige kinderen op grond van 
art. 1:337 BW, is geen behoefte aan een dergelijke regeling, omdat op basis 
van de onderbewindstelling automatisch het hele vermogen van het min­
derjarige kind of de onder curatele gestelde meerderjarigen onder het be­
wind valt, inclusief hetgeen hier later aan wordt toegevoegd. Ook bij de
353 Hetzelfde geldt voor de voorzetting van de bestuursbevoegdheid op grond van art. 
1:97 lid 1 BW.
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onderbewindstelling van goederen onderworpen aan vruchtgebruik op 
grond van art. 3:221 BW, geldt dat aan een afzonderlijke vervangingsbepa- 
ling geen behoefte bestaat, nu het bewind betrekking heeft op alles waar 
(al dan niet door de toepassing van art. 3:213 BW) een recht van vruchtge­
bruik op rust. Bij bewind bestaat dus op dit moment in alle gevallen waar­
in dit noodzakelijk is, een specifieke wettelijke grondslag voor vervanging 
van onder bewind staande goederen en de (nog) niet ingevoerde titel 3.6 
BW met een mogelijk algemenere grondslag wordt niet gemist.354
188. Voor het overige ontbreken specifieke bepalingen waarop zaaksver- 
vanging kan worden gestoeld. Dat roept de vraag op welke gevallen van 
'oneigenlijke zaaksvervanging' overblijven en in hoeverre de hierboven on­
der 5.2.3 gesignaleerde mogelijkheid van extensieve interpretatie een op­
lossing biedt voor het ontbreken van een wettelijke grondslag.
De niet door bovenstaande bepalingen ondersteunde gevallen waar­
in zaaksvervanging wenselijk is, concentreren zich in het huwelijksgoede- 
renrecht rond gevallen waarin een gemeenschappelijk en een eigen vermo­
gen bestaan, zonder dat sprake is van een gemeenschap van vruchten en 
inkomsten355 en daarnaast bij de eenvoudige gemeenschap. In het huwe­
lijksvermogensrecht is art. 1:124 BW strikt genomen niet van toepassing 
buiten de gemeenschap van vruchten en inkomsten, nu deze bepaling zich 
weliswaar bevindt in afdeling 1.8.1 BW die ziet op huwelijkse voorwaar­
den in het algemeen, maar dit artikel uitdrukkelijk voor de benoemde ge­
meenschap is geschreven. In veel andere gevallen waarin sprake is van 
drie vermogens bij de gehuwden bestaat echter eveneens behoefte de zui­
gende werking die van de gemeenschap uitgaat, te beteugelen.
De wetgever heeft zich ten aanzien van het huwelijksvermogens­
recht gerealiseerd dat de wet hier een lacune bevat. Wetsvoorstel 28 867 
bevat daarom een nieuwe tekst voor art. 1:95 lid 1 BW, die inhoudelijk gro­
tendeels overeenkomt met het huidige art. 1:124 lid 2 BW, maar wel een 
ruimer toepassingsbereik heeft.356 Daarnaast biedt het voorgestelde art. 
1:94 lid 4 BW een bescherming die overeenkomt met art. 1:124 lid 3 BW.357 
De problemen in het huwelijksvermogensrecht zijn hiermee in de toe­
komst in beginsel verholpen. Tot die tijd moet analoge toepassing mijns in­
ziens worden afgewezen, tenzij men bereid is anticiperende werking aan
354 Zie met name art. 3.6.1.2 BW, waarover Pari. Gesch. Boek 3, p. 491 e.v.
355 Zie voor voorbeelden Hammerstein 1977, p. 114-115.
356 Deze regeling werd volgens de parlementaire geschiedenis 'node gemist'. Zie TK 
2002-2003,28 867, nr. 3, p. 22. De afwijking betreft het tijdstip waarop de te besteden 
middelen moeten worden beoordeeld, namelijk bij de verkrijging, in plaats van op 
enig tijdstip.
357 Zie hierover ook Breederveld 2008, p. 183.
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het wetsvoorstel te verbinden. De toepassing in andere gevallen is dan im­
mers uitsluitend gebaseerd op het stelsel van de wet en de overeenkomst 
met wel geregelde gevallen en deze basis is in verband met de rechtszeker­
heid onvoldoende.358
De grondslag die voor zaaksvervanging in paragraaf 4.5 is afgewe­
zen, vertegenwoordiging, kan hier eventueel uitkomst bieden.359 Dit ver­
onderstelt dat de handelende echtgenoot geacht wordt (mede) als verte­
genwoordiger van zijn of haar partner te handelen, in het geval hij voor 
minder dan de helft van de verkrijgingsprijs uit zijn eigen vermogen put. 
Het verkregene kan dan op grond van art. 3:110 BW (eventueel gedeelte­
lijk) als gemeenschappelijk worden aangemerkt. Indien hij echter een gro­
ter deel van zijn eigen vermogen inzet voor de verkrijging, kunnen de ver­
houdingen tussen deelgenoten zo worden uitgelegd, dat bij deze verkrij- 
gingen niet mede ter vertegenwoordiging van de andere echtgenoot wordt 
gehandeld. Deze redenering laat het van rechtswege verkrijgen van rech­
ten bij wijze van uitzondering los en sluit volledig aan bij de hoofdregels 
van het vermogensrecht. Het bezwaar dat tegen deze methode in para­
graaf 4.5 is opgeworpen, dat hiermee niet kan worden verklaard hoe be­
perkte rechten worden verkregen, doet hier geen opgeld. De verkrijging 
die met de aangevoerde analoge toepassing van art. 1:124 lid 2 BW wordt 
beoogd, is immers van toepassing op eigendom en dat kan wel door mid­
dellijke vertegenwoordiging worden verkregen.
De beperkingen van het toepassingsbereik van art. 3:110 BW met be­
trekking tot registergoederen en rechten op naam gelden hierbij wel in vol­
le omvang. Dit past echter bij de benadering van de voorliggende vraag­
stukken die in de literatuur breed wordt gedragen, waarin wordt gesteld 
dat in gevallen waarin bij een bepaald vermogen tot vervanging moet wor­
den gekomen, de eisen van het overige vermogensrecht niet kunnen wor­
den omzeild.360 Zo merkt Hammerstein ten aanzien van oneigenlijke 
zaaksvervanging op dat'[...] het niet juist [is] zaaksvervanging zakenrech­
telijke werking toe te kennen. De zaaksvervanging doorbreekt hier slechts 
de regels van het huwelijksgoederenrecht, niet die van het zakenrecht.'361 
Voor zover de verkrijging binnen het huwelijksvermogensrecht niet aan 
alle vereisten van zaaksvervanging voldoet en met name niet rechtstreeks 
kan worden gestoeld op een wettelijke bepaling, is dit mijns inziens juist. 
In die gevallen is men aangewezen op een vorm van vertegenwoordiging
358 Vgl. Hammerstein 1977, p. 115.
359 Ook Hammerstein (1977, p. 104-107) behandelt vertegenwoordiging als een alterna­
tief om zo dicht mogelijk bij zuivere zaaksvervanging aan te sluiten.
360 Zie bijvoorbeeld Perrick 2008, onder 4 (slot) en m.b.t. vervangingen en bestuur, zoals 
voorzien in art. 1:97 BW Van Mourik/Nuytinck 2009, nr. 95.
361 Zie Hammerstein 1977, p. 101.
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en vindt de beoogde verkrijging plaats volgens regels van overdracht. Bij 
een dergelijke verkrijging vindt geen aanpassing van de verhoudingen van 
rechtswege plaats als dit niet in overeenstemming is te brengen met de ge­
volgde wijze van levering en de persoon aan wie is geleverd. Evenzo moet 
de mogelijkheid worden afgewezen dat op een later tijdstip de verkrijging 
wijzigt, omdat de verhouding tussen de opgeofferde middelen dan wij­
zigt.362 Deze mogelijkheid bestaat (nog) wel bij directe toepassing van art. 
1:124 lid 2 BW en zou bij analoge toepassing ook moeten worden toege­
staan.363 Invoering van art. 1:95 (nieuw) BW maakt echter een einde aan 
deze praktijk.
Bij de eenvoudige gemeenschap ontbreekt een regel om te beslissen 
wanneer sprake is van een goed dat in de plaats van het gemeenschappe­
lijke goed moet worden geacht te treden, met name wanneer tevens het ei­
gen vermogen van één van de deelgenoten wordt ingezet. Als sprake is 
van een 'in de plaats treden', is art. 3:167 BW van toepassing. In de overige 
gevallen ontbreekt een grondslag voor de vervanging. Wanneer middelen 
uit diverse vermogens worden ingezet ter verkrijging van een goed, wordt 
ter onderbouwing van een wenselijk geachte oplossing in ruime mate een 
beroep gedaan op art. 1:124 lid 2 BW364 en daarnaast op de strekking van 
art. 3:167 BW365 en de bedoeling van de betrokken partijen.366 Mijns inziens 
kan de onder 5.2.2 betoogde benadering ook hier worden toegepast. In die 
gevallen waarin slechts van een beperkte waardeafwijking sprake is, kan
362 Van Mourik/Verstappen (2006-11, p. 101) vinden het op dergelijke wijze verhuizen 
van een goed van de gemeenschap naar het eigen vermogen weinig fraai.
363 Vgl. Kraan 2008, p. 73: 'Toepassing van art. 1:124 lid 2 BW op de algehele gemeen­
schap van goederen betekent dat ook de mogelijkheid bestaat dat een goed pas na 
verloop van tijd tot het privé-vermogen van de echtgenoot gaat behoren.'
364 Zie TK 2002-2003, 28 867, nr. 3, p. 22. Voor de eenvoudige gemeenschap zie Van 
Mourik 2006, p. 13. Voor de huwelijksgemeenschap zie Asser/De Boer 2006, nr. 449: 
'Er is m.i. alle reden om voor andere beperkte gemeenschappen art. 1:124 lid 2 BW 
analogisch toe te passen'; Reinhartz 1999, p. 367: 'Vervanging ligt hier zozeer in de 
rede dat een uitdrukkelijke wetsbepaling overbodig schijnt om in casu dit leerstuk 
toe te passen. Algemeen neemt men dan ook de zaaksvervanging in het huwelijks­
vermogensrecht aan'; Van Mourik/Verstappen 2006-11, p. 96 en 509; Van Mourik/ 
Nuytinck 2009, nr. 130: 'De analoge toepasselijkheid van de zaaksvervangingsregel 
van art. 1:124 lid 2 BW staat buiten twijfel'; Kraan 2008, p. 72-73, indien een aanschaf 
gedeeltelijk is gefinancierd met eigen vermogen 'lijkt het goed verdedigbaar de rege­
ling die de wet in dit opzicht geeft voor de beperkte gemeenschappen bij wijze van 
analogie op de algemene gemeenschap toe te passen.'
365 Zie bijvoorbeeld Kraan 2008, p. 72: 'Indien de echtgenoot goederen aankoopt die ge­
heel uit privé-vermogen worden betaald, dan moet worden aangenomen dat die goe­
deren wederom deel uitmaken van het privé-vermogen. Dat hier zaaksvervanging 
optreedt, is in de wet niet uitdrukkelijk opgenomen, maar ligt, gezien bijv. art. 3:167 
BW, voor de hand.'
366 Zie Hammerstein 1977, p. 117 met verwijzing naar Langemeijer en HR 18 juni 1909, 
W. 8881, WPNR 2072.
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worden gesteld dat het hele verkregen goed als vervangend goed voor 
zaaksvervanging in aanmerking komt en hier dus op grond van art. 3:167 
BW een vervangende aanspraak op rust.367 Bij grotere verschillen in waar­
de door een ruimere bijbetaling uit het eigen vermogen van een van de 
deelgenoten, kan op grond van art. 3:167 BW en de achtergrond van zaaks­
vervanging tot een vervanging in een aandeel van het nieuwe goed wor­
den gekomen. Dit betekent veelal dat de omvang van de aandelen wijzi­
gen en dat degene die een deel uit eigen vermogen heeft bijbetaald een 
groter aandeel krijgt in het vervangende goed.
Methode van vervanging
189. Het vervullen van de vereisten voor zaaksvervanging levert in de als 
oneigenlijk te boek staande gevallen dus geen problemen op. Ook daarbij 
is sprake van een beschermingsnoodzaak die gelegen is in een dreigende 
verarming, waarmee een dreigende verrijking causaal samenhangt. Het is 
echter de vraag of ook de methode die in dit onderzoek wordt geacht de 
verklaring voor zaaksvervanging te geven, op de onderhavige gevallen 
kan worden toegepast. Is bij deze oneigenlijke zaaksvervangingen sprake 
van een originaire verkrijging in de tweede stap van de tweetrapsraket die 
voor het behoud van de gewenste verhoudingen moet zorgen?
Hammerstein constateert in zijn proefschrift met betrekking tot de 
door hem aangemerkte gevallen van oneigenlijke zaaksvervanging, dat 
zaaksvervanging pas een rol kan spelen als op zakenrechtelijk volkomen 
wijze een goed is verkregen.368 Deze conclusie onderschrijf ik voor alle vor­
men van zaaksvervanging. Onder 4.4.2 is immers geconcludeerd dat eerst 
een surrogaat in de bij zaaksvervanging betrokken rechtsverhouding moet 
treden, voordat hierop door zaaksvervanging een vervangend recht kan 
worden verkregen. De primaire verkrijging geschiedt via de hoofdregels 
van het vermogensrecht. Hammerstein vervolgt:
'De zaaksvervanging heeft dan dit zakenrechtelijke gevolg dat een goed dat aan de 
echtgenoot, van wie ook de middelen ter financiering afkomstig waren, wordt gele­
verd, volledig de eigendom van dat goed verkrijgt, terwijl bij het ontbreken van 
zaaksvervanging, het goed in de gemeenschap zou vallen en derhalve de betreffende 
echtgenoot slechts mede-eigendom verkrijgt.'
Zie het vergelijkbare beeld geschetst door Perrick:
367 Zie hierover ook par. 5.2.2.
368 Zie Hammerstein 1977, p. 104.
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'De vraag of zich zaaksvervanging ten behoeve van de gemeenschap dan wel het 
overig vermogen van A heeft voorgedaan, komt eerst aan de orde nadat is vastge­
steld dat de regels van het goederenrecht aldus zijn nageleefd dat A de gerechtigde 
tot het goed is geworden. Voor zaaksvervanging ten behoeve van de gemeenschap 
dan wel ten behoeve van het overig vermogen van A behoeven geen verdere regels 
van het goederenrecht te worden nageleefd.'369
Ook Breederveld en De Boer stellen dat toepassing van (oneigenlijke) 
zaaksvervanging bij de huwelijksgemeenschap de regels van het goede­
renrecht omtrent verkrijging en verlies van goederen niet doorbreekt.370 
Deze opvattingen vinden steun in een uitspraak van de Hoge Raad.371
Mijns inziens bestaan er twee mogelijkheden voor de benadering 
van zaaksvervanging in de tweede stap van het beschreven vervangings- 
proces. In de eerste plaats kan zaaksvervanging worden ingevuld zoals 
hierboven in hoofdstuk 4 is beschreven. Zaaksvervanging kan dan in stap 
twee tot een volledige aanpassing van de verkrijging leiden, waarbij het 
mogelijk is dat een ander dan de persoon aan wie in stap een is geleverd 
de enige gerechtigde wordt.372 Volledige herverdeling over de drie betrok­
ken vermogens in de genoemde gevallen is dan mogelijk, zodat ook de 
niet bij de levering betrokken partner een goed (privé) kan verkrijgen. De 
hierboven onder nummer 184 vermelde wegwijzer geeft drie richtingen 
aan: de stal van de man, die van de man en vrouw gezamenlijk én die van 
de vrouw. Dit is de sterke vorm van zaaksvervanging bij vermogens.
De door Hammerstein, Perrick, Breederveld, De Boer en de Hoge 
Raad voorgestane benadering bevat een zwakkere werking van zaaksver­
vanging. De verkrijging in de eerste stap wordt daarbij als een vaststaand 
gegeven behandeld, waarna in de tweede stap door zaaksvervanging uit­
sluitend wordt bepaald tot welk deel van het vermogen van degene aan 
wie is geleverd, het verkregene behoort. Hierbij is het niet mogelijk dat de 
andere betrokkene het goed volledig verkrijgt, tenzij in de eerste stap een 
verkrijging door middel van middellijke vertegenwoordiging wordt ge­
accepteerd.373 Zaaksvervanging kan alleen voorkomen dat de verkrijger 
het aan hem geleverde moet delen met de andere deelgenoot en niet dat
369 Zie Perrick 2008, onder 4.
370 Zie Breederveld 2008, p. 171 en 174; Asser/De Boer 2006, nr. 449: 'Het vervangende 
goed zal volgens de regels van het goederenrecht moeten zijn verkregen door de 
echtgenoot uit wiens vermogen het oorspronkelijke goed afkomstig is.'
371 Zie HR 18 december 1964, NJ 1965, 158 (Van Gaart), waarover ook Hammerstein 
1977, p. 103-104.
372 Nu zaaksvervanging bij vermogens en gemeenschappen altijd optreedt op het mo­
ment dat een goed wordt verkregen, omdat dan moet worden bepaald tot welk (deel 
van iemands) vermogen het behoort, vallen de verkrijging van het surrogaat en de 
identificatie hiervan in de eerste fase van zaaksvervanging steeds samen.
373 Zie Breederveld 2008, p. 172 en 175-176.
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men een goed kan verkrijgen dat aan een ander is geleverd. De wegwijzer 
geeft hier maar twee richtingen aan: de gemeenschappelijke en de eigen 
stal van de man.
Gezien de grote voorzichtigheid bij de toepassing van zaaksvervan- 
ging, is het begrijpelijk dat de tweede benadering op een ruime aanhang 
kan rekenen. Mijns inziens is er echter geen dwingende principiële reden 
om ook in de onderhavige gevallen een sterker werkende zaaksvervanging 
af te wijzen. De weigering van de Hoge Raad om aan vervangingen binnen 
het huwelijksvermogensrecht goederenrechtelijke verkrijgingen te verbin­
den door een ander dan de persoon aan wie is geleverd, kan daarbij wor­
den verklaard door de specifieke beperkingen die uit de aanwezige wette­
lijke grondslagen voortvloeien of de kenmerken van de betrokken zaken 
(zie hierover verder hoofdstuk 6).374 Als aan de overige vereisten is vol­
daan, met name de aanwezigheid van een ruim genoeg geformuleerde 
wettelijke bepaling waarop de vervanging kan worden gestoeld, kan ech­
ter naar mijn mening ook bij vermogens of een gemeenschap worden ge­
steld dat een vervanging van rechtswege intreedt en dit geldt ongeacht 
aan wie is geleverd.375 De verkrijging van de ene echtgenoot in stap een, 
met de inzet van eigen middelen van de andere echtgenoot, leidt dan door 
toepassing van zaaksvervanging in stap twee tot een aanpassing van de 
rechthebbende, waardoor de andere echtgenoot vanaf dat moment als eni­
ge rechthebbende moet worden aangemerkt.
Het verschil tussen de toepassingsgevallen van de als eigenlijk en 
oneigenlijk getypeerde vormen van zaaksvervanging, namelijk dat met 
eigenlijke zaaksvervanging meestal een rechtstoestand wordt voortgezet 
waarin diverse personen verschillende goederenrechtelijke aanspraken op 
hetzelfde goed hebben, terwijl bij oneigenlijke zaaksvervanging de te 
handhaven toestand bij huwelijksvermogensrechtelijke problemen veelal 
wordt gekenmerkt door handhaving van volledige absolute aanspraken 
in plaats van het ontstaan van een gedeelde gerechtigdheid, rechtvaardigt 
naar mijn mening geen wezenlijk verschil in benadering. Bij veranderingen 
bij andere gemeenschappen en bewind is daarbij ook sprake van een com­
binatie van aanspraken van verschillende personen ten aanzien van het­
zelfde vervangende goed dat door zaaksvervanging gehandhaafd moet
374 Art. 1:124 BW geeft een beperkte mogelijkheid van zaaksvervanging, waarop geen 
verkrijging voor het eigen vermogen van de andere deelgenoot kan worden geba­
seerd. Dit hangt mijns inziens echter samen met de gekozen wettelijke formulering 
en niet met algemene toepassingsbeperkingen voor zaaksvervanging bij vermogens.
375 De specifieke redactie van de betreffende bepaling kan echter tot een andere conclu­
sie dwingen, zoals bij art. 1:124 lid 2 BW, waarin het bereik van de vervanging is be­
perkt tot goederen die een bepaalde echtgenoot anders dan om niet verkrijgt.
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blijven. 'Oneigenlijke' zaaksvervanging functioneert in wezen hetzelfde als 
'eigenlijke' zaaksvervanging.
Ook het gegeven dat om van zaaksvervanging te kunnen spreken, 
vereist is dat de vervanging van het oorspronkelijke goed door het surro­
gaat van rechtswege optreedt, leidt mijns inziens niet tot problemen.376 De 
bescherming die in de betreffende gevallen geboden moet worden, wordt 
namelijk illusoir indien de beoogde vervanging inclusief overgang van 
goederen niet van rechtswege intreedt. Om daadwerkelijk bescherming te 
bieden, moeten de beoogde verkrijgingen plaatsvinden zonder dat partijen 
hier invloed op hebben. Een principieel verschil met eigenlijke zaaksver­
vanging ontbreekt hier dus. Door het ontbreken van een wettelijke grond­
slag voor volledige, sterke toepassing van zaaksvervanging bij huwelijks- 
vermogens nu en in de toekomst na invoering van art. 1:95 (nieuw) BW, 
is de toepassing van zaaksvervanging op dit terrein echter door de wetge­
ver beperkt tot de zwakkere variant. De reden hiervoor is echter niet een 
fundamenteel dogmatisch onderscheid, zoals in de heersende leer wordt 
aangenomen.377
190. Volgens Hammerstein kan algemeen worden gesteld dat oneigenlij­
ke zaaksvervanging geen vervanging in het object van een recht kan wor­
den genoemd, terwijl zij evenmin als overgang van rechtswege de regels 
van zakenrechtelijke verkrijging vermag te doorbreken. Er is naar zijn me­
ning reden deze oneigenlijke zaaksvervanging los te zien van de toepas­
sing van zaaksvervanging in eigenlijke zin.378 In veel van de door Ham­
merstein als oneigenlijke zaaksvervanging aangemerkte gevallen is echter 
voldaan aan alle vereisten die naar mijn mening aan eigenlijke zaaksver­
vanging moeten worden gesteld en ook de methodologische verklaring, 
zoals in het vierde hoofdstuk is geschetst, kan op deze gevallen worden 
toegepast. Een reden om een juridisch inhoudelijk verschil te maken tus­
sen eigenlijke en oneigenlijke vervanging bestaat dan niet, waardoor mijns 
inziens ook de gevolgen vergelijkbaar zijn met die van 'echte' zaaksver­
vanging.379 Beide toepassingscategorieën verschillen uitsluitend in de aard
376 Zie Perrick 2008, onder 2; Hammerstein (1977, p. 98 en 101), die in oneigenlijke 
zaaksvervanging geen overgang van rechtswege ziet die de zakenrechtelijke regels 
van verkrijging doorbreekt.
377 Vgl. onder anderen Breederveld 2008, p. 166: 'Dogmatisch is (oneigenlijke) zaaksver­
vanging in het huwelijksvermogensrecht dus anders dan bij (eigenlijke) zaaksver­
vanging in het vermogensrecht en zoals dat ten aanzien van bepaalde zakelijke rech­
ten geldt.'
378 Zie Hammerstein 1977, p. 98.
379 Vgl. Perrick 2008, onder 2: 'Ik zal hierna constateren dat zich ook bij "het recht van 
eigendom" vormen van zaaksvervanging kunnen voordoen die de "eigenlijke" zaaks­
vervanging op zijn minst sterk benaderen'; Asser/De Boer 2006, nr. 448; Sagaert 2003,
3 2 8
Toepassingsvoorwaarden en gevolgen
van het recht dat wordt behouden, maar dit rechtvaardigt geen fundamen­
teel dogmatisch onderscheid.380 Anders dan de term oneigenlijke zaaksver- 
vanging doet vermoeden, betreft het hier evenzeer zaaksvervanging als bij 
'eigenlijke' zaaksvervanging.381
De gelijkschakeling van eigenlijke en oneigenlijke zaaksvervanging 
geldt echter niet voor de gevallen waarin oneigenlijke zaaksvervanging 
wordt aangenomen zonder een wettelijke grondslag. Zaaksvervanging 
moet dan worden afgewezen, maar een op eerste oogopslag vergelijkbaar 
resultaat is soms wel te realiseren door toepassing van een vervangende 
verkrijging op grond van middellijke vertegenwoordiging.382 Van zaaks­
vervanging is bij een dergelijke oneigenlijke vorm dan net zo min sprake 
als van vruchtgebruik bij oneigenlijk vruchtgebruik. Zowel de mogelijkhe­
den ten aanzien van de betrokken goederen als ten aanzien van het mo­
ment van beoordelen van de herkomst van de middelen wijken in deze 
vorm wezenlijk af van de verkrijging door zaaksvervanging. In zoverre 
bestaat er dus wel degelijk een verschil tussen oneigenlijke en eigenlijke 
zaaksvervanging.383 Tot oneigenlijke zaaksvervanging moeten hierbij mijns 
inziens worden gerekend de uitzonderlijke gevallen van vervanging van 
goederen in een (huwelijks)vermogen, waarbij op grond van een vertegen- 
woordigingsconstructie tot een verkrijging voor de deelgenoten wordt ge­
concludeerd. Daarbij moet aan alle vereisten die het vermogensrecht stelt 
aan een derivatieve verkrijging worden voldaan en zijn de beperkingen 
van art. 3:110 BW merkbaar.384 Van deze vorm van oneigenlijke zaaksver­
vanging is sprake als (eigenlijke) zaaksvervanging wegens het ontbreken
p. 663. Anders Hammerstein 1977, p. 85: 'In het algemeen moet derhalve worden ge­
constateerd dat de zaaksvervanging niet kan dienen voor de zakenrechtelijke verkrij­
ging van een goed ten behoeve van een bepaald vermogen.'
380 Dit verschil is overigens naar mijn mening beperkt. Beantwoording van de vraag tot 
welk vermogen een goed behoort, is indirect antwoord geven op de vraag wie eige­
naar of rechthebbende is. Men kan dus stellen dat het ook bij de zogenoemde on­
eigenlijke zaaksvervanging gaat om het behoud van bepaalde rechten. Vgl. Hammer­
stein 1977, p. 5.
381 Vgl. het gebruik van oneigenlijke vermenging en oneigenlijke bewaargeving, welke 
figuren goederenrechtelijk nauwelijks een raakvlak hebben met hun eigenlijke 
varianten vermenging in de zin van art. 5:15 BW en bruikleen in de zin van art. 
7A:1777 en 7A:1778 BW.
382 Vgl. Hammerstein 1977, p. 84, die opmerkt dat een redenering via (dwang)vertegen- 
woordiging zaaksvervanging overbodig maakt.
383 Vgl. Duijvendijk-Brand 1990, p. 151: 'Het bovenstaande leidt mijns inziens tot de con­
clusie dat een onderscheid tussen eigenlijke en oneigenlijke zaaksvervanging niet 
echt nodig is'; Sagaert 2003, p. 663, die het overbodig acht onderscheid te blijven ma­
ken tussen zaaksvervanging binnen universaliteiten (algemene zaaksvervanging) en 
zaaksvervanging op bepaalde goederen (bijzondere zaaksvervanging). Anders Dirix 
1993, p. 277 onder 11 en p. 280 onder 18.
384 Vgl. Perrick 2008, onder 1.
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van een wettelijke grondslag niet mogelijk is en het desondanks wenselijk 
is verhoudingen tussen diverse vermogens van een of meer personen te 
continueren. Dit in tegenstelling tot eigenlijke zaaksvervanging die een 
originaire verkrijging met zich brengt, waardoor aan de vereisten voort­
vloeiend uit art. 3:84 BW, na de verkrijging van het surrogaat niet hoeft te 
worden voldaan voor de verkrijging van de vervangende rechten. Daarbij 
is ook bij (huwelijks)gemeenschappen een sterke vorm van zaaksvervan­
ging in beginsel mogelijk, waarbij een andere deelgenoot dan aan wie het 
goed in eerste instantie is geleverd uiteindelijk de enige gerechtigde wordt. 
Onder de huidige en in de nabije toekomst geldende wet laat de aanwezi­
ge wettelijke grondslag echter uitsluitend een zwakkere werking van 
zaaksvervanging toe bij huwelijksvermogens.
5.5 Definitie zaaksvervanging
191. Zaaksvervanging is een op de wet gebaseerde originaire verkrijging 
van vervangende rechten met absolute kenmerken op goederen, die zijn 
verkregen op een wijze die causaal samenhangt met het buiten toedoen 
van de rechthebbende (gedeeltelijk) tenietgaan van rechten op het oor­
spronkelijke goed, met als doel het behoud van de vermogensrechtelijke 
verhoudingen tussen verschillende (rechts)personen en daarmee het voor­
komen van ongerechtvaardigde verrijking. Anders dan bij overige vormen 
van originaire verkrijging worden hierbij niet alleen op basis van de oude 
situatie nieuwe rechten toegekend, maar worden de aard en de inhoud 
van de toegewezen rechten op de oude rechten afgestemd, zodat gesteld 
kan worden dat de rechtsgrond voor de verkrijging van oorspronkelijke 
rechten of de titel van vestiging van oorspronkelijke beperkte rechten 
(mede) ten grondslag ligt aan het vervangende recht.385 Zaaksvervanging 
leidt daarbij uitsluitend tot behoud van bestaande aanspraken en niet tot 
het herleven van aanspraken die op een eerder tijdstip teniet zijn gegaan.
Zaaksvervanging leidt tot rechtsverkrijging op grond van de wet en 
de verkregen rechten zijn niet afgeleid van de rechten van de rechtsvoor- 
ganger. Anders dan bij derivatieve wijzen van verkrijging, zoals verkrij- 
gingen geconstrueerd via een verkrijging en vestiging gebaseerd op art. 
3:110 BW, is het hierdoor niet van belang dat de betrokkenen beschik- 
kingsbevoegd zijn of een op de verkrijging gerichte wil hebben. Zaaksver­
vanging staat niet ter vrije beschikking van partijen.
385 Vgl. Vegter (2008, onder 3), die stelt dat zaaksvervanging het verschijnsel is 'dat bij 
de toepassing van de regels van het goederenrecht het regime dat van toepassing 
was op oorspronkelijke goederen automatisch ook van toepassing is op vervangende 
goederen'.
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Door de verbinding van de originaire verkrijging aan de titel die ten 
grondslag lag aan het oorspronkelijke recht, wordt bereikt dat onder ande­
re de onderlinge rang van verschillende rechten die op dezelfde oorspron­
kelijke zaak rusten, behouden blijft.386 Hierdoor kan zaaksvervanging 
daadwerkelijk de gewenste bescherming bieden. Hierin onderscheidt 
zaaksvervanging zich ook van de oneigenlijke variant, waarin door het 
ontbreken van een wettelijke grondslag de originaire verkrijging van een 
vervangende aanspraak niet mogelijk is en in bepaalde gevallen een ver­
gelijkbaar resultaat wordt geconstrueerd via middellijke vertegenwoordi­
ging-
192. Zaaksvervanging is geen algemeen beginsel387, maar past als origi­
naire verkrijging wel binnen het systeem van het goederenrecht. Het is een 
middel dat de wetgever ter beschikking staat om -  door van rechtswege 
rechten toe te kennen in specifieke gevallen -  de gevolgen waar de toepas­
sing van de overige regels van het vermogensrecht toe leidt bij te sturen, 
zodat een meer wenselijke verdeling van aanspraken wordt bereikt. Daar­
bij heeft de wetgever de mogelijkheid om de reikwijdte van zaaksvervan­
ging in het beoogde geval af te bakenen, bijvoorbeeld door slechts bepaal­
de goederen als surrogaat toe te laten of het aantal opvolgende vervangin­
gen te beperken. Een algemene bepaling van zaaksvervanging die toepas­
selijk is voor het hele burgerlijk recht, is hierdoor niet mogelijk, maar een 
meer algemeen geformuleerde bepaling die van toepassing is op diverse 
vergelijkbare gevallen, behoort wel tot de opties.388
Zaaksvervangingsbepalingen lenen zich in beginsel voor extensieve 
interpretatie, maar niet voor volledig op analogie gebaseerde redenerin­
gen. Zaaksvervanging is weliswaar onderdeel van het systeem van het 
recht, maar dit is niet voldoende voor een toepassing van deze rechtsfi­
guur zonder min of meer specifieke wettelijke basis. Bepalingen van zaaks­
vervanging vullen het systeem van het goederenrecht slechts aan als blijkt 
dat de wetgever dit wenselijk vindt.
386 Vgl. Lauriol zoals blijkt uit Hammerstein 1977, p. 42: 'Een recht blijft naar inhoud be­
houden indien alle prerogatieven waardoor dit recht wordt gekarakteriseerd bij de 
wisseling van object behouden kunnen blijven.’
387 Zie naar Duits recht: Coester-Waltjen 1996, p. 28: 'Ein allgemeines Surrogations- 
prinzip ist dem BGB fremd, vielmehr hat der Gesetzgeber für bestimmte Situationen 
genau umschriebene Surrogationstatbestände vorgesehen; [...].'
388 Zie bijvoorbeeld art. 3:167 BW. Ook voor gevallen waarin rechten tenietgaan door 
bescherming van derden te goeder trouw zou een bepaling kunnen worden gefor­
muleerd.
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RECHTSSYSTEMATISCHE GRENZEN
6.1 Inleiding
193. In de voorgaande hoofdstukken is gebleken dat zaaksvervanging 
een wenselijk en toepasbaar instrument is, dat de wetgever en in beperkte­
re mate de rechter kan inzetten ter bescherming van rechthebbenden die 
hun aanspraken buiten hun toedoen dreigen te verliezen. Op basis van de 
wet krijgen zij een vervangend recht op een goed dat als surrogaat is aan 
te merken. Hieruit volgt dat zaaksvervanging het bestaan van een ver­
vangend goed vooronderstelt.1 Tot nu toe is gekeken welke goederen hier­
voor in aanmerking komen en wanneer kan worden aangenomen dat een 
dergelijk goed beschikbaar is.2 Het hierdoor ontstane beeld is echter niet 
volledig, nu allerlei problemen, die samenhangen met onder andere de 
identificatie en (blijvende) zelfstandigheid van het surrogaat, buiten be­
schouwing zijn gebleven, terwijl deze de effectiviteit van zaaksvervanging 
kunnen beperken of zelfs geheel teniet kunnen doen. Bij de beoordeling 
van de om vang en de gevolgen van de te behandelen aanvullende compli­
caties geldt als uitgangspunt dat zaaksvervanging slechts bescherming kan 
bieden, voor zover dit past binnen het goederenrechtelijke systeem. Dit 
brengt mee dat beginselen die bepalend zijn voor dit systeem, moeten 
worden gerespecteerd. Daarbij zijn met name het individualiteitsprincipe 
en het publiciteitsprincipe van belang.3
Het eenheids- of individualiteitsbeginsel4 staat aan de basis van het 
goederenrecht en vormt het uitgangspunt van de in dit proefschrift cen­
traal staande benadering voor zaaksvervanging. Een recht is verbonden 
aan een goed en zonder het goed kan het recht niet bestaan. Deze benade­
ring veronderstelt de aanwezigheid en de aanwijsbaarheid van goederen.
1 Zie ook Hammerstein 1977, p. 179; Sagaert 2003, p. 10.
2 Zie par. 5.2.2.
3 Zie Suijling 1940, p. 83: 'Het stelsel van zakelijke rechten, [...], wordt gedragen door 
enkele groote algemeene beginselen. In aansluiting daaraan moeten de voorschriften 
van ons zakenrecht worden uitgelegd en verklaard.' Zie ook Struycken 2007 p. 784 
e.v.
4 Zie Suijling 1940, p. 86; Tweehuysen 2009, p. 926. Vgl. Struycken 2007, p. 791-792, die 
spreekt van een onsplitsbaarheidsbeginsel; Sagaert 2003, p. 10, spreekt in dit verband 
van het specialiteitsbeginsel.
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Het ontbreken van een geïndividualiseerd goed staat fundamenteel in de 
weg aan het bestaan van een recht en dus ook van een vervangend recht 
verkregen door middel van zaaksvervanging.5
Het publiciteitsbeginsel ligt ten grondslag aan het goederenrechtelij­
ke stelsel dat is opgebouwd uit absolute rechten. Het is volgens Struycken 
'gericht op het verwezenlijken en optimaliseren van kenbaarheid van goe­
derenrechtelijke rechten'.6 Deze rechten kenmerken zich door hun absolute 
karakter, dat maakt dat zij tegen een ieder kunnen worden ingeroepen. 
Hierdoor is het voor de deelnemers aan het rechtsverkeer van belang dat 
men zoveel mogelijk op de hoogte is of kan raken van het bestaan van 
deze rechten.7 Dit beginsel vindt zijn weerslag in een groot aantal bepa­
lingen. Zo bevatten veel regels die samenhangen met de verkrijging van 
goederenrechtelijke rechten, voorschriften die voor een zekere mate van 
kenbaarheid van de optredende verandering moeten zorgen.8 Levering 
van roerende zaken vindt vaak plaats door middel van een feitelijke over­
gave, levering van een vordering op naam gaat in beginsel gepaard met 
een mededeling (art. 3:94 lid 1 BW) en de vestiging van een hypotheek­
recht vereist inschrijving in de openbare registers (art. 3:260 BW).
Lang niet alle voorschriften die zien op de vestiging van beperkte 
rechten of de overdracht van goederen gaan echter zover met de te berei­
ken kenbaarheid.9 Roerende zaken kunnen worden geleverd door middel 
van een voor buitenstaanders onzichtbare levering constitutem possessorium 
(art. 3:115 sub a BW), bij levering van een vordering kan gebruik worden 
gemaakt van een niet openbaar geregistreerde onderhandse akte (stille ces­
sie, zie art. 3:94 lid 3 BW) en een pandrecht kan worden gevestigd door het 
opmaken van een authentieke akte die voor derden en de schuldenaar van 
de verpande vordering ook niet kenbaar is (art. 3:237 BW). Hieruit blijkt 
dat met het publiciteitsbeginsel veel flexibeler wordt omgegaan dan met 
de vereiste individualisering van goederen. Dit is een gevolg van het gege-
5 Vgl. Hammerstein 1977, p. 97: 'Zaaksvervanging is alleen denkbaar wanneer en voor 
zover er van een voldoende geïndividualiseerde vervangende vermogenswaarde 
sprake is.'
6 Zie Struycken 2007, p. 792.
7 Zie Struycken 2007, p. 793: 'De ratio van het publiciteitsbeginsel raakt aan de funda­
menten voor het goederenrecht: de tegenwerpelijkheid van goederenrechtelijke rech­
ten aan derden kan nauwelijks anders gerechtvaardigd worden dan op basis van de 
kenbaarheid van die rechten voor derden. Bevordering van de rechtszekerheid, te 
verstaan als de zekerheid in het rechtsverkeer, vormt de basis van het publiciteitsbe- 
ginsel.’
8 Zie Struycken 2007, p. 710: 'De kenbaarheid van een recht en daarmee van de daar- 
tegenoverstaande verplichting is uiteraard goed te rijmen met het publiciteitsvereiste 
dat aan de meeste vestigingsformaliteiten uit het goederenrecht ten grondslag ligt.'
9 Zie Snijders/Rank-Berenschot 2007, nr. 80, waar wordt gesproken over gradaties van 
publiciteit bij mutaties in goederenrechtelijke verhoudingen.
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ven dat publiciteit wenselijk is, maar niet noodzakelijk, zoals individuali­
sering. Het is theoretisch en systematisch mogelijk om absolute rechten te 
aanvaarden die voor derden niet of nauwelijks kenbaar zijn, maar de na­
delige gevolgen hiervan maken dat oplossingen met deze gevolgen niet 
steeds de voorkeur van de wetgever hebben. Deze ruimte is ook terug te 
vinden in de consequenties die worden verbonden aan een schending van 
het publiciteitsbeginsel. Zij variëren in omvang van geval tot geval en de 
keuze wordt gebaseerd op een belangenafweging. In de hier relevante ge­
vallen betekent dit dat ten aanzien van de publiciteit, naast de belangen 
van degene die door zaaksvervanging wordt beschermd, rekening moet 
worden gehouden met de belangen van derden in het rechtsverkeer.10 De 
vraag moet worden beantwoord of het voordeel van bescherming door 
zaaksvervanging van rechten die buiten toedoen van de rechthebbende 
worden aangetast, opweegt tegen de mogelijke inbreuken op de kenbaar­
heid van rechten en de rechtszekerheid die hieruit volgt.11
194. In dit hoofdstuk wordt per soort goed nader bekeken welke rol het 
individualiserings- en/of het publiciteitsbeginsel speelt bij de mogelijkheid 
van zaaksvervanging ten aanzien van het betreffende type goed. Bij roe­
rende (niet-register)zaken blijkt in paragraaf 6.2 met name individualise­
ring tot problemen te leiden. Het publiciteitsbeginsel is daarbij gemargina­
liseerd, doordat de wettelijke leverings- en vestigingsvereisten geen garan­
tie geven voor de kenbaarheid van de overgang voor derden, waardoor 
het rechtsverkeer reeds gewend is aan van de waarneembare toestand af­
wijkende rechtsverhoudingen.
Bij registergoederen tekent zich het tegenovergestelde beeld af. Indi­
vidualisering van onroerende zaken is nauwelijks een punt van discussie, 
terwijl anderzijds juist wel hoge publiciteitseisen worden gesteld aan de 
levering van deze goederen. Registergoederen hebben een andere beteke­
nis in het rechtsverkeer, waardoor een grotere mate van zekerheid en pu-
10 Bij deze meer algemene belangen van derden die samenhangen met de kenbaarheid 
van rechten en aanspraken, gaat het naar mijn mening niet zozeer om de zogenoem­
de schijn van solvabiliteit of kredietwaardigheid. In het maatschappelijk verkeer mag 
een schuldenaar er niet van uitgaan dat zaken die zich in de macht van een persoon 
bevinden, ook tot zijn vermogen behoren. Zie ook Van der Kwaak 1990, p. 235, die 
stelt dat de beslaglegger of diens deurwaarder die beslag legt op roerende zaken, er 
niet zonder meer van uit mag gaan dat de zaken die zich in de macht van de beslage- 
ne bevinden, aan de beslagene toebehoren. Vgl. Sagaert p. 328: ’Nu moet echter vast­
gesteld worden dat de schijntheorie in de verhouding tot schuldeisers in de loop van 
de tijd geleidelijk aan draagkracht heeft verloren.'
11 Zie ook Sagaert 2003, p. 676: 'Zijn de wettelijke publicatievoorschriften te verzoenen 
met de handhaving van het zakelijk recht die door de werking van zakelijke subro­
gatie gerealiseerd wordt?'
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bliciteit hierbij wenselijk is.12 Het rechtsverkeer eist hier, meer dan bij niet- 
registerzaken, duidelijkheid over de goederenrechtelijke verhoudingen. 
Het vertrouwen dat derden putten uit inschrijvingen in de openbare regis­
ters, speelt hierbij een prominente rol.13 In paragraaf 6.3 wordt daarom uit­
gebreid stilgestaan bij de belangenafweging die noodzakelijk is om te be­
palen of registergoederen als surrogaat bij zaaksvervanging betrokken 
kunnen worden.
Bij vorderingen op naam geldt eveneens dat de individualisering 
niet tot grote problemen leidt. Het publiciteitsbeginsel daarentegen kent 
twee facetten. In de eerste plaats kan worden gewezen op de kenbaarheid 
van vervangende aanspraken voor de schuldenaar van een vervangende 
vordering. Deze problemen zijn echter reeds in paragraaf 5.3.5 besproken 
en een herhaling hiervan is niet nodig. In plaats daarvan ligt de nadruk op 
de meer algemene publiciteit bij vorderingen op naam, in het bijzonder de 
rol die het 'op naam'-gedeelte hierin speelt. Daarnaast wordt in paragraaf
6.4 kort stilgestaan bij de vraag of de inhoud van een verbintenis zich ver­
zet tegen zaaksvervanging ten aanzien van de vordering op naam.
Ten slotte wordt afzonderlijk aandacht besteed aan geld als vervan­
gend goed. Chartaal geld bestaat weliswaar uit roerende zaken, maar ge­
zien de bijzondere en grotendeels abstracte rol die geld als ruilmiddel 
speelt en de vergaande inwisselbaarheid hiervan, is een aparte behande­
ling wenselijk. Dit is nog sterker het geval bij giraal geld. Deze vorm van 
geld valt onder de algemenere categorie van vorderingen op naam, maar 
de samenhang tussen een vordering als onderdeel van een saldo op een 
bankrekening en de meeromvattende rechtsverhouding tussen rekening­
houder en bank, rechtvaardigt op dit punt een van de vorderingen op 
naam gescheiden bespreking in paragraaf 6.5.
6.2 Roerende, niet-registerzaken
195. Suijling schreef het al: de aanwezigheid van een zakelijk recht ver­
onderstelt 'noodwendig' de aanwezigheid van een individueel bepaald ob-
12 Vgl. Suijling 1940, p. 92: 'In de regeling van de overdracht en de bezwaring open­
baart zich de tegenstelling tusschen roerend en onroerend goed het scherpst.'
13 Zie Bartels 2003, p. 211, die terecht opmerkt dat 'de openbaarheid van eigendomsver- 
krijgingen echter geen op zichzelf staand doel [is]. Het strekt ertoe dat derden zich 
in hun gedrag kunnen laten leiden door de gegevens die zij waarnemen. De juistheid 
(betrouwbaarheid) van de registers is daarom van groot belang.' Zie ook Nieskens- 
Isphording 1989,p. 72 :'[...] dat verkrijgers te goeder trouw van registergoederen een 
zeer hoge prioriteit genieten als het om bescherming gaat, op grond van het feit dat 
met betrekking tot verkrijging van registergoederen de rechtszekerheid en de soepel­
heid van het verkeer meebrengen dat zo min mogelijk risico op de verkrijger wordt 
geladen'.
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ject.14 Deze regel is terug te voeren op de vereiste specialisering. Dit begin­
sel laat zich op diverse plaatsen in het goederenrecht gelden, zoals bij de 
vereisten gesteld aan de bepaald- of bepaalbaarheid bij de levering van 
zaken of de verpanding van vorderingen.15 Bij zaaksvervanging concentre­
ren de problemen zich op de individualisering van vervangbare zaken en 
de bewijsmoeilijkheden die op kunnen treden bij in grotere hoeveelheden 
voorkomende, vergelijkbare roerende zaken.
De gevolgen van hetindividualiseringsbeginsel zijn bij zaaksvervan­
ging beperkt zolang hierbij unieke, eenvoudig individueel te bepalen roe­
rende zaken betrokken zijn. Of het nu gaat om een lapjeskat of een antieke 
klok, veel discussie over de vraag om welke zaak het precies gaat, zal 
daarbij niet bestaan.16 Dit wordt slechts anders als dergelijke zaken betrok­
ken raken bij zaaksvorming of natrekking.
Tegenover de individueel bepaalde of specieszaken worden traditio­
neel generieke of soortzaken geplaatst. Dit zijn zaken die slechts naar hun 
generieke eigenschappen bepaald zijn, zoals graan, yoghurt en krenten. 
Dergelijke zaken worden gebruikelijk naar getal, maat of gewicht verhan­
deld.17 Of sprake is van een soortzaak wordt bepaald door de verkeersop­
vattingen, in het bijzonder door te bepalen of het samenvoegen van twee 
partijen van dezelfde soort naar verkeersopvattingen leidt tot het ontstaan 
van één grote partij of dat sprake blijft van verschillende zaken.18 Wanneer 
één zaak ontstaat, is sprake van een soortzaak.
Om eigendom van een soortzaak te verkrijgen is het niet voldoende 
om een aanspraak te hebben op een uitsluitend naar soort bepaalde hoe-
14 Zie Suijling 1940, p. 86, waarbij hij een uitzondering maakt voor het bestaan van één 
hypotheekrecht op verschillende goederen.
15 Zie bijvoorbeeld H R 14 oktober 1994, NJ 1995, 447 (Spaarbank Rivierenland) en HR
20 september 2002, NJ 2004, 182 (Mulder q.q./Rabobank).
16 Hetzelfde geldt voor toonder- en ordervorderingen en roerende registergoederen.
17 Dit onderscheid is terug te voeren tot het Romeinse recht, zie J.H.A. Lokin 2008, G9 
en Spruit 2003, nr. 228. Deze zaken worden ook wel aangemerkt als vervangbare za­
ken (zie onder anderen Asser/M ijnssen/De H aan/V an Dam 3-12006, nr. 93), maar 
ik acht, zoals hieronder wordt betoogd, deze terminologie verwarrend, omdat de 
groep vervangbare zaken naar mijn mening groter is dan de categorie soortzaken. 
Daarbij is vervangbaarheid een grotendeels subjectief criterium, terwijl het al dan 
niet zijn van een soortzaak naar geobjectiveerde maatstaven wordt bepaald.
18 Zie Beekhuis (1980, p. 13-14), die meent dat dit in ieder geval zo is bij vloeistoffen en 
gassen, maar ook bij vaste voorwerpen: 'Men mag m.i. aannemen dat met het geval 
dat er één zaak ontstaan is, gelijk mag staan het geval dat er een bepaalde hoeveel­
heid afzonderlijke zaken die in het verkeer slechts door vaststelling van maat, getal 
of gewicht verhandeld plegen te worden. Wij benaderen dan het begrip vervangbare 
zaken zoals in § 91 BGB.' Vgl. Asser/M ijnssen/De H aan/V an Dam 3-12006, nr. 93; 
J.H.A. Lokin 2008, G 9, die ruimte laat voor invloed van de partijwil bij de beant­
woording van deze vraag.
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veelheid.19 Soortzaken moeten hiertoe nader zijn geïndividualiseerd.20 
Wanneer de melkveehouder zijn campinghoudende buurman vijf liter 
verse melk verkoopt en levert ten behoeve van een speciaal boerenontbijt 
voor de gasten, is het voor de overdracht in beginsel nodig dat de bedoel­
de hoeveelheid uit de grote opslagtank wordt getapt, waardoor de melk 
een geïndividualiseerde soortzaak wordt.21 Soortzaken kunnen door af­
scheiding of doordat zij zich op een bepaalde plaats bevinden, voldoende 
geïndividualiseerd worden om hierop aanspraken te kunnen hebben.22 Of 
sprake is van een geïndividualiseerde soortzaak is afhankelijk van de feite­
lijke omstandigheden, waarbij de wil van betrokken partijen een rol kan 
spelen.
Het gegeven dat een hoeveelheid van een soortzaak voldoende is 
geïndividualiseerd om hierop rechten te kunnen hebben, verandert echter 
niets aan de aard van het betrokken goed. Bij een afgescheiden hoeveel­
heid bakmeel is sprake van een geïndividualiseerde hoeveelheid van de 
betreffende soortzaak en niet van een specieszaak. Hiervan moet echter 
worden onderscheiden het geval waarin meel is verpakt in standaard kilo- 
zakken en deze zakken worden verhandeld. Bakmeel is een soortzaak, een 
pak bakmeel is mijns inziens een individueel bepaalde zaak.23 Dit pak meel 
heeft echter wel een aantal eigenschappen dat ook soortzaken kenmerkt. 
Het is economisch vervangbaar door een pak meel van vergelijkbare kwa­
liteit en hoeveelheid24 en individualisering kan tot problemen leiden, om-
19 Zie H R 12 januari 1968, N J1968,274 (Teixeira de Mattos) en HR 10 februari 1978, NJ 
1979, 338 (Nieuwe Matex). Zie ook Asser/Mijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 58.
20 Zie ook Wichers 2002, p. 62: 'Gassen, vloeistoffen en bepaalde vaste stoffen worden 
in beginsel enkel als zaak gekwalificeerd wanneer sprake is van een in het verkeer 
min of meer gebruikelijke, afgescheiden hoeveelheid fysieke eenheden.' Zie ook 
Fikkers 1999, nr. 2, die een geïndividualiseerd zaak omschrijft als een stoffelijk object 
dat in ruimtelijke zin voldoende is afgescheiden van de omgeving.
21 Zie ook Snijders/Rank-Berenschot 2007, nr. 325. Uit HR 10 februari 1978, NJ 1979, 338 
(Nieuwe Matex) is af te leiden dat de individualisering eventueel ook mogelijk is 
zonder de melk uit de tank te halen, maar dit ligt in het gegeven voorbeeld minder 
voor de hand.
22 Zie Asser/M ijnssen/De Haan/Van Dam 3-12006, nr. 93.
23 Zie ook Wichers 2002, p. 47. Zie over vervangbaarheid naar Belgisch recht: Jansen 
2009, p. 791.
24 Vgl. Suijling 1940, p. 49, die hierbij spreekt van economische vervangbaarheid, wat 
wil zeggen dat deze zaken in het dagelijks leven niet naar hun identiteit, maar naar 
hun generieke eigenschappen worden gewaardeerd. Hij stelt dit tegenover juridische 
vervangbaarheid, waarvan sprake is als een restitutieplicht slechts ziet op soortgelij­
ke zaken. Zo ook Hammerstein 1977, p. 135-136, die terecht opmerkt dat juridische 
vervangbaarheid in deze zin zaaksvervanging overbodig maakt. Zie in dit kader ook 
de in par. 2.11 genoemde gevallen. Mijns inziens is de term juridische vervangbaar­
heid in deze vorm verwarrend en is alleen de genoemde economische vervangbaar­
heid van belang voor de typering van zaken.
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dat alle pakken er hetzelfde uitzien. Dit zijn twee eigenschappen die de 
eerder beschreven, unieke specieszaak niet heeft. In het navolgende onder­
scheid ik daarom ook een zich tussen de duidelijk unieke zaken en de 
soortzaken bevindende categorie zaken, die ik in het navolgende aanduid 
als oneigenlijke soortzaken.25 Het gaat hierbij om individueel bepaalde 
zaken die niet naar maat, gewicht of aantal worden verhandeld, maar 
waarvan het in beginsel ook niet uitmaakt welk specifiek exemplaar men 
heeft of geleverd krijgt. Zij laten zich dus eenvoudig verwisselen voor een 
vergelijkbare zaak. Een voorbeeld hiervan is het genoemde pak bakmeel, 
maar ook computerschermen en wetbundels vallen in deze categorie. Zij 
worden, behalve door handelaren, per stuk verkocht en geleverd. Of ik 
echter de derde of de vierde identieke bundel of scherm van de stapel ge­
leverd krijg, maakt mij niet uit en indien mijn wetboek in het water valt, 
koop ik gewoon een nieuw.
Dit type zaken wordt in de literatuur soms soortzaken genoemd, 
met name wanneer het gaat om verbintenissen tot levering en verdeling 
van het risico.26 Wanneer de eigenaar van de uitgebrande boekhandel zich 
erop beroept dat hij niet kan leveren, roept een juridisch onderlegde klant 
'genus non perit', ofwel 'u haalt maar ergens een ander exemplaar vandaan'. 
Hier is merkbaar dat het gebruik van de meer verbintenisrechtelijk ge­
oriënteerde term vervangbaarheid en vervangbare zaken27 als synoniem 
voor de goederenrechtelijke term soortzaken verwarring schept.28 Mijns 
inziens zijn de hier bedoelde zaken in goederenrechtelijke zin geen soort­
zaken, al zijn zij vaak wel (juridisch en economisch) vervangbaar. Wetten- 
bundels, maar ook spijkerbroeken en fietsbanden, worden niet naar getal, 
maat of gewicht verhandeld, zoals water of aardgas. Zij zijn individueel
25 Vgl. Suijling 1940, p. 51, die schrijft over verwisselbare zaken. Smelt 2003, p. 348, 
spreekt over gelijksoortige zaken. Anders Mijnssen 1984, p. 7: 'Met het onderscheid 
vervangbaar-onvervangbaar, valt samen het onderscheid tussen individueel bepaal­
de en slechts naar soort bepaalde zaken. Een individueel bepaalde zaak mag niet 
door een andere vervangen worden. Bij slechts naar de soort bepaalde zaken doet 
het er niet toe welke zaak of zaken aan de schuldeiser worden afgeleverd.'
26 Zie over de verbintenisrechtelijke gevolgen van het aanmerken van een zaak als 
soortzaak: Koster 1971. Zie in dit kader ook het door Koster gemaakte onderscheid 
tussen de generieke verbintenis en de specifieke verbintenis, waarover ook A sser/ 
Hartkamp/Sieburgh 6-1*, nr. 156-160.
27 Zie Hammerstein 1977, p. 135. Naar Belgisch recht evenzo: Sagaert 2003, p. 485.
28 Vgl. Koster 1971, p. 445; Hijma/Olthof 2008, nr. 313: 'Het is weinig zinvol te spreken 
van genus of speciesgoederen. Geen goed is uit zichzelf een genus- of een species- 
goed, ook al zullen sommige goederen in dc praktijk veelal voorwerp zijn van een 
genusverbintenis, andere van een speciesverbintenis.'
De verwarring wordt nog verder gevoed doordat onder andere in de parlementaire 
geschiedenis (boek 5, p. 108) ook geen terminologisch onderscheid wordt gemaakt 
tussen eigenlijke en oneigenlijke vermenging.
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bepaalde zaken zonder dat een verdere aanduiding of afscheiding nodig 
is. Wanneer een aantal van dergelijke zaken bijeenraakt, blijven deze ook 
als zelfstandige zaak aanwijsbaar en is geen sprake van één zaak, zijnde 
de aanwezige berg boeken, broeken of banden.29 Zij hebben wel met de ei­
genlijke soortzaken gemeen dat zij (economisch) vervangbare zaken zijn 
en dat de individualisering ten opzichte van vergelijkbare zaken, die nood­
zakelijk is om hier aanspraak op te kunnen maken, een probleem kan 
zijn.30
196. In het navolgende is daarom een onderscheid aangebracht tussen 
drie typen roerende zaken: geïndividualiseerde hoeveelheden soortzaken, 
oneigenlijke soortzaken en (in beginsel niet vervangbare) specieszaken.31 
Het belang van dit onderscheid blijkt wanneer de gevolgen van verande­
ringen ten aanzien van de verschillende typen zaken worden bepaald. Het 
bestaan van geïndividualiseerde soortzaken wordt bedreigd door vermen­
ging en zaaksvorming. Het bestaan van niet-vervangbare, individueel 
bepaalde zaken wordt beïnvloed door natrekking of zaaksvorming en de 
oneigenlijke soortzaken kunnen daarnaast onderwerp worden van onei­
genlijke vermenging.
De nadruk ligt dus op de individualisering en zelfstandigheid, ter­
wijl aan het publiciteitsbeginsel geen aandacht wordt besteed. In het maat­
schappelijk verkeer mag een schuldeiser of andere derde er niet per defini­
tie van uitgaan dat zaken die zich in de macht van een persoon bevinden, 
ook tot zijn vermogen behoren.32 De auto waarin iemand dagelijks rijdt, is 
misschien geleased, op de aanwezige tuinmeubels kan een eigendoms­
voorbehoud van toepassing zijn en de grasmaaier is potentieel reeds c.p. 
geleverd aan of geleend van de buurman. Publiciteit speelt hierdoor bij 
roerende zaken een zeer beperkte rol en staat hierdoor niet aan zaaksver- 
vanging in de weg.
29 W aar de grens ligt tussen eigenlijke en oneigenlijke soortzaken kan lastig te bepalen 
zijn. De verkeersopvattingen moeten hierbij naar mijn mening een beslissende rol 
spelen. Vgl. Fikkers 1999, nr. 68, die als voorbeeld aanhaalt het geval waarin twee 
kisten sinaasappelen omvallen, waarna de vruchten bijeenraken.
30 Vgl. Wichers 2002, p. 47-48, die twee soorten individualisering onderscheidt.
31 Het gaat daarbij om een objectief vast te stellen aanduiding, die losstaat van de wijze 
waarop partijen de betreffende zaken behandelen. Het betreft hier uitsluitend de 
goederenrechtelijke benadering, die onder omstandigheden kan afwijken van de par- 
tijbedoelingen en verbintenisrechtelijke consequenties. Vgl. Hammerstein 1977, p. 
134 e.v., die onderscheid maakt tussen verbruikbare, vervangbare en onvervangbare 
zaken.
32 Zie ook Van der Kwaak 1990, p. 235. Vgl. Sagaert p. 328: 'Nu moet echter vastgesteld 
worden dat de schijntheorie in de verhouding tot schuldeisers in de loop van de tijd 
geleidelijk aan draagkracht heeft verloren.'
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6.2.1 Specieszaken
197. Individueel bepaalde roerende zaken die zich niet kenmerken door 
een maatschappelijke vervangbaarheid, geven als surrogaat bij zaaksver- 
vanging relatief weinig problemen. De zaken hebben een natuurlijke iden­
titeit die in vrijwel alle omstandigheden herkenbaar blijft. Vervangende 
rechten die hierop door zaaksvervanging komen te rusten, kunnen daar­
door betrekkelijk eenvoudig worden uitgeoefend, ook indien de tijd ver­
strijkt. Deze relatieve rust wordt alleen verstoord wanneer de betrokken 
zaken als bestanddeel onderdeel worden van een andere zaak (art. 5:14 
BW) of opgaan in een geheel nieuwe zaak (art. 5:16 BW). In beide gevallen 
geldt namelijk dat het surrogaat ophoudt als zelfstandige zaak deel uit te 
maken van het rechtsverkeer, hetgeen meebrengt dat alle rechten die hier­
op rusten, ophouden te bestaan.33 Dit geldt ook voor de vervangende rech­
ten die door zaaksvervanging zijn ontstaan.
Wanneer dus met aan vruchtgebruik onderworpen middelen een 
bad wordt gekocht, dan is dit na levering een surrogaat waarop op grond 
van art. 3:213 BW een vruchtgebruik komt te rusten en waarvan de hoofd­
gerechtigde de eigendom verkrijgt. Wanneer dit bad vervolgens door de 
vruchtgebruiker wordt ingebouwd in zijn niet met vruchtgebruik belaste 
huis, gaan het eigendomsrecht van de hoofdgerechtigde en het vruchtge­
bruik teniet. De vruchtgebruiker blijft eigenaar van de woning, maar nu 
met het nieuwe bad. Hetzelfde geldt wanneer een gemeenschappelijke 
startmotor wordt ingebouwd in een auto die aan slechts één van de deel­
genoten toebehoort.
De enige mogelijkheid om rechten die op het bestanddeel of grond­
stof rusten voort te zetten, is het accepteren van de in paragraaf 4.3.4 en
4.3.6 besproken mogelijkheid van voortzetting van beperkte rechten bij na- 
trekking zonder hoofdzaak, zoals geregeld in art. 5:14 lid 2 BW of zaaks- 
vorming met toepassing van art. 5:16 lid 1 BW. Wanneer wordt aangeno­
men dat deze artikelen niet alleen de vervanging van het eigendomsrecht 
regelen, maar ook toelaten dat beperkte rechten worden voortgezet, kan 
een vervangende aanspraak worden geconstrueerd op het vervangende 
goed. Dit komt neer op een nieuwe vervanging op grond van deze artike­
len. Wanneer uit hout waarop een pandrecht rust, een tuinbank wordt ge­
maakt en hierop (anders dan gebruikelijk) art. 5:16 lid 1 BW van toepas­
sing is, kan worden betoogd dat het aandeel in de eigendom van de bank, 
dat toekomt aan de eigenaar van het gebruikte hout, belast is met een
33 Dat het goed door een gebeurtenis na de levering niet meer individualiseerbaar is, 
tast de geldigheid van de overdracht niet aan. Zie Bartels 2004, p. 15-16. Zie over de 
gevolgen voor zaaksvervanging ook Breederveld 2008, p. 200-201.
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pandrecht. Het pandrecht op het hout wordt dan vervangen door een 
pandrecht op het aandeel in de gemeenschappelijke bank. Dit zou een 
nieuwe vorm van zaaksvervanging zijn die direct samenhangt met de ori- 
ginaire verkrijging van de nieuwe zaak.
Deze benadering is echter niet de heersende leer. Algemeen wordt 
aangenomen dat toepassing van art. 5:16 lid 1 BW slechts de eigenaar van 
het hout een vervangend recht op (een aandeel in) de bank geeft en dat dit 
een volledig, onbelast recht is. Hetzelfde geldt bij toepassing van art. 5:14 
lid 2 BW, dat natrekking zonder hoofdzaak regelt. Hieruit volgt dat in alle 
gevallen waarin een roerende zaak die als surrogaat functioneert, onder­
werp wordt van natrekking of zaaksvorming de bestaande aanspraken 
definitief tenietgaan voor zover het beperkte rechten betreft.34 Eigendom 
kan onder omstandigheden wel worden vervangen door een aanspraak op 
(een aandeel in) een nieuw zaak.
6.2.2 Soortzaken
198. Waarbij de unieke of herkenbare specieszaken geen discussie moge­
lijk is over de identiteit en de omvang van de zaak, wordt de omgang met 
soortzaken in het rechtsverkeer door de homogeniteit van de betrokken 
materie sterk beïnvloed. Zoals gezegd kent het goederenrecht geen aan­
spraken op uitsluitend naar soort en hoeveelheid bepaalde zaken. Deze 
regel is vermoedelijk terug te voeren op de gedachte dat een dergelijke 
aanspraak veel te vaag is en tot eindeloze discussies leidt als zij wordt ge­
accepteerd. Een gevolg hiervan is dat soortzaken steeds een nadere afbake­
ning of afscheiding behoeven voordat zij als zelfstandige, geïndividuali­
seerde soortzaken onderwerp kunnen zijn van rechten. Hierbij is de feite­
lijke situatie van belang.35 Je kunt alleen eigenaar zijn van twee ton ijzer­
erts of duizend kilo rode bessen, als zij ergens op een berg op een terrein 
of in het koelhuis liggen. Deze bergen maken het erts en de bessen indivi- 
dualiseerbaar doordat zij op een bepaalde plaats liggen. Daarnaast kunnen 
hoeveelheden vloeistof in een tank worden geïndividualiseerd als uit de 
administratie blijkt dat een bepaalde hoeveelheid in een aangeduide op­
slagtank is te vinden, ook wanneer zich in dezelfde tank een partij bevindt 
die van een ander is. In dat geval is echter wel sprake van de mede-eigen- 
dom voor een bepaald aandeel in de zaak, zijnde het geheel dat in de be­
treffende tank is opgeslagen.36
34 Naar Belgisch recht evenzo Sagaert 2003, p. 703.
35 Zie Asser/M ijnssen/De H aan/V an Dam 3-12006, nr. 93.
36 Zie HR 10 februari 1978, NJ 1979, 338 (Nieuwe Matex): 'Het feit dat uit de ceel zelf 
niet te lezen valt, waar de vloeistof ligt opgeslagen, voor welke de ceel is uitgegeven, 
neemt niet weg dat de rechtmatige houder van de ceel tegenover het opslagbedrijf
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Naast het feit dat soortzaken geen zelfstandige, blijvende 'grens' hebben 
en een verdere individualisering nodig is voor hier rechten op kunnen rus­
ten, wordt de behandeling van deze zaken in het recht beïnvloed door het 
feit dat het hier in beginsel om vervangbare en verbruikbare zaken gaat. 
Contractspartijen kunnen weliswaar afspreken dat een specifieke partij 
rogge onderwerp is van hun verbintenissen, waarbij zij ruimschoots vol­
doen aan de grenzen van art. 6:227 BW, maar dit verandert niets aan het 
gegeven dat rogge een universeel product is dat door vergelijkbare materie 
vervangen kan worden. Van deze feitelijke vervangbaarheid en verbruik­
baarheid wordt in het navolgende uitgegaan. Deze eigenschappen maken 
dat bruikleen en vruchtgebruik niet kunnen worden toegepast op soortza­
ken en wel bij specieszaken. Het verschaffen van de macht over een zaak 
tast bij unieke individueel bepaalde zaken de eigendomsverhoudingen 
niet aan. De eigenaar blijft ongewijzigd en een ander wordt houder. Nu de 
meeste soortzaken niet gebruikt kunnen worden zonder dat zij daarbij uit 
de bestaande rechtsverhouding verdwijnen in combinatie met de algeme­
ne vervangbaarheid, wordt veelal aangenomen dat deze zaken in geval 
van bruikleen en vruchtgebruik worden overgedragen.37 De verkrijger 
wordt eigenaar en krijgt de verplichting om na verloop van tijd vergelijk­
bare zaken terug over te dragen aan de oorspronkelijke eigenaar. Bij deze 
oneigenlijke vorm van vruchtgebruik ontstaat dus geen beperkt recht, 
waardoor zaaksvervanging hier ook niet aan de orde is.38 De eigendom 
van de 'hoofdgerechtigde1 vertaalt zich in een vordering tot levering, ver­
gelijkbaar met de vorderingen besproken in paragraaf 2.11,39 Bij pandrech­
ten en gemeenschappelijke eigendom kunnen echter wél gecombineerde 
aanspraken van verschillende personen op een zaak ontstaan en dan zijn
aanspraak heeft op uitlevering van -  of uit -  die bepaalde voorraad waarop de ceel 
betrekking heeft.' Het beroep op de regel zoals gegeven in HR 12 januari 1968, NJ 
1968,274 (Teixeira de Mattos), wordt mijns inziens terecht afgewezen. Mijns inziens 
dient rekening te worden gehouden met het gegeven dat hier 'echte' soortzaken in 
het geding zijn en geen specieszaken waarvan niet meer bewezen kan worden dat 
het de oorspronkelijke in bewaring gegeven zaken zijn. Soortzaken kunnen vermen­
gen, waarna volgens de wet in beginsel een gemeenschap ontstaat (art. 5:15 jo art. 
5:14 lid 2 BW).
37 Zie ook Kleijn in zijn noot onder HR 9 januari 1998, NJ 1999, 285 (MeesPierson/Bos), 
die aantekent dat de insteller van het vruchtgebruik hierop wel enige invloed heeft.
38 Zie ook Hammerstein 1977, p. 134. Vgl. HR 9 januari 1998, NJ 1999, 285 (MeesPier- 
son/Bos), r.o. 3.3, waar bij effecten, althans de vordering op de bank met betrekking 
tot een beleggingsrekening, geen verbruikbare zaken zijn (vgl. art. 804 (oud) BW) en 
dus geen oneigenlijk vruchtgebruik werd aangenomen, maar zaaksvervanging (op 
grond van art. 3:213 BW) werd toegepast.
39 Vgl. Hammerstein 1977, p. 150: 'Zaaksvervanging heeft geen functie wanneer zaken 
vervangbaar zijn gesteld in die zin dat de verplichting van de 'oneigenlijke vruchtge­
bruiker' enkel nog bestaat in het teruggeven van een gelijke hoeveelheid van de­
zelfde soort.'
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de mogelijkheden van behoud van deze aanspraken eventueel wel proble­
matisch.
199. Evenals de hierboven onder 6.2.1 beschreven individueel bepaalde 
roerende zaken, kunnen ook soortzaken betrokken raken bij zaaksvor- 
ming. Ijzererts kan worden gesmolten om ijzer te winnen en dat kan ver­
volgens in mallen worden gegoten waardoor lantarenpalen ontstaan. 
Rechten van derden die rusten op het ijzererts gaan hiermee verloren, om­
dat de zaak waarop zij betrekking hadden, ophoudt te bestaan. Ook hier 
is slechts een uitzondering mogelijk indien, anders dan naar de heersende 
leer, een ruimere toepassing aan art. 5:16 lid 1 BW wordt gegeven, waar­
door niet alleen eigendom, maar ook beperkte rechten op deze wijze kun­
nen worden vervangen.
Vermenging in de zin van art. 5:15 BW is een probleem waarmee 
eigenaren van en andere gerechtigden tot individueel bepaalde zaken niet 
te kampen hebben.40 Hiervan is bijvoorbeeld sprake indien twee vloeistof­
fen die zich in afgescheiden delen van een grotere tank bevinden, bijeenra- 
ken doordat het tussenschot breekt. Er ontstaat dan een grote, geïndividua­
liseerde hoeveelheid die, door de van toepassing verklaarde werking van 
art. 5:14 lid 2 BW, gemeenschappelijk toebehoort aan de eigenaren van de 
oorspronkelijke zaken.41 Wanneer op een van beide hoeveelheden een 
pandrecht rustte, moet naar de heersende leer worden aangenomen dat 
geen vervangend pandrecht kan worden uitgeoefend op (het aandeel in) 
de nieuwe zaak. Vermenging in de zin van art. 5:15 BW betekent daarom 
ook het einde van beperkte rechten die door zaaksvervanging zijn verkre- 
gen.
Gemeenschappelijke eigendom kan bij vermenging wel behouden 
blijven. Het aandeel in de nieuwe zaak wordt dan gemeenschappelijk ge­
houden door de oorspronkelijke deelgenoten. In dat geval treedt zaaksver­
vanging op doordat de vermenging in de eerste stap leidt tot de verkrij­
ging van een aandeel, waarna hierop in de tweede stap vervangende aan­
spraken in de vorm van mede-eigendom van het aandeel in de nieuwe 
zaak ontstaan.
Wanneer eenmaal vermenging is opgetreden, kan ook een hierop 
volgende afscheiding van afzonderlijke geïndividualiseerde hoeveelheden 
de gevolgen hiervan niet ongedaan maken. Naar de heersende leer leidt
40 Niet te verwarren met de vermenging van art. 3:81 lid 2 onder e BW, waarvan sprake 
is als een beperkt recht en de bezwaarde eigendom in één hand komen, waardoor 
het beperkte recht in beginsel tenietgaat.
41 Dit leidt tot vergelijkbare resultaten die in het reeds aangehaalde arrest HR 10 fe­
bruari 1978, NJ 1979, 338 (Nieuwe Matex) door de Hoge Raad werden geaccepteerd 
bij overdracht van een deel van een grotere hoeveelheid van een bepaalde soortzaak.
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het aanvankelijke vermengen tot het tenietgaan van beperkte rechten. Het 
later afscheiden van vergelijkbare delen doet hier niets aan af, nu het her­
leven van rechten zoals in paragraaf 5.2.2 is gesteld, moet worden afgewe­
zen. Beperkte rechten kunnen wel blijven worden uitgeoefend, als art. 5:14 
lid 2 BW zo wordt uitgelegd dat ook beperkte rechten op de oorspronke­
lijke zaak worden vervangen door vergelijkbare rechten op de nieuwe 
zaak.42
200. Een andere vraag is wat er gebeurt met rechten gevestigd op de een­
maal door vermenging ontstane zaak. De scheiding hiervan moet mijns in­
ziens goederenrechtelijk worden geacht gepaard te gaan met het ontstaan 
van nieuwe zaken. Deze horen toe aan de eigenaar van de oorspronkelijke 
zaak. Beperkte rechten die op de oorspronkelijke zaak rusten, overleven 
deze deling naar de heersende leer niet, nu alle originaire verkrijgingen die 
met de onderhavige verkrijging kunnen worden vergeleken, uitsluitend 
eigendom toekennen en geen beperkte rechten voortzetten op de nieuwe 
zaken.43 Wanneer de zaak aanvankelijk toekomt aan twee deelgenoten, 
moet worden aangenomen dat het ontstaan van de nieuwe zaken waarop 
mede-eigendom van toepassing is, voorafgaat aan een verdeling in de zin 
van art. 3:182 BW, waardoor elk van hen vervolgens een van deze nieuwe 
zaken kan worden toegedeeld. Eventuele op een aandeel gevestigde rech­
ten hebben in beginsel geen last van de feitelijke deling van de gemeen­
schappelijke zaken, nu de nieuwe zaken tot de gemeenschap gaan horen 
op grond van art. 3:167 BW en aannemelijk is dat art. 3:177 BW op deze 
verandering van overeenkomstige toepassing is.44
6.2.3 Oneigenlijke soortzaken
201. Van soortzaken zijn in de inleiding van deze paragraaf onderschei­
den de individueel bepaalde zaken, die in grotere hoeveelheden voorko­
men en waarvan het onder omstandigheden moeilijk kan zijn aan te tonen
42 Deze oplossing wordt bij vermenging naar Belgisch recht door Sagaert verdedigd. 
Zie Sagaert 2003, p. 406 en 414.
43 Zie hierover verder par. 4.3.7.
44 Bij de afscheiding van bestanddelen van de onder 6.2.1 besproken specieszaken biedt 
art. 3:177 BW in een vergelijkbaar geval geen bescherming, en de in de parlementaire 
geschiedenis aangenomen werking van art. 3:229 of 3:213 BWbij overdracht evenmin 
(Pari. Gesch. Boek 3, p. 602. Zie verder par. 2.5.). Een alternatief is afscheiding te zien 
als een voorbereidende handeling voor de verdeling, zoals de uitgifte van de celen 
aan Murochem dit was voor de levering aan Easco in de casus die aanleiding gaf tot 
het arrest HR 10 februari 1978, NJ 1979, 338 (Nieuwe Matex). Zie hierover Van 
Schilfgaarde in zijn noot, AA 1978, p. 519 e.v., onder 6. Dit is echter niet eenvoudig 
in overeenstemming te brengen met het goederenrechtelijke systeem.
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welk exemplaar aan iemand toebehoort. Wanneer ik mijn ongeopende, 
warme flesje Spa blauw naast de vier flesjes water van hetzelfde merk zet 
in het koelvak bij de restauratieve dienst, ontstaat een probleem als ik twee 
uur later mijn dan aangenaam gekoelde flesje op wil eisen. Feitelijk zijn de 
betrokken zaken niet veranderd. In de koeling staan vijf identieke flesjes 
water als zelfstandige goederen in het rechtsverkeer, waarvan er één van 
mij was. Het probleem is dat ik niet kan aantonen welk flesje dat is en voor 
het behoud van mijn goederenrechtelijke aanspraak is dit wel noodzake­
lijk. Deze problematiek waarbij zaken hun identiteit behouden, maar niet 
meer individualiseerbaar zijn, wordt aangeduid met de term oneigenlijke 
vermenging. Zij is van groot praktisch belang bij het behoud van eigen­
dom en kan bij zaaksvervanging tot problemen leiden. Zij kan zich voor­
doen bij alle oneigenlijke soortzaken.45
In het klassieke arrest Teixeira de Mattos beantwoordt de Hoge 
Raad de vraag wat de gevolgen zijn van het niet meer kunnen onderschei­
den van een individueel bepaalde zaak van vergelijkbare zaken.46 Mulder 
en Peijnenburg kwamen erachter dat het individualiseringsprincipe 
bikkelhard is. Zij konden niet bewijzen dat de vier certificaten Nillmij, die 
de curator in de kluis van de failliete Teixeira had aangetroffen, de certifi­
caten waren die zij in het verleden in bewaring hadden gegeven. De certifi­
caten waren weliswaar voorzien van een uniek nummer, maar deze num­
mers waren niet geregistreerd en in de periode tussen het in bewaring ge­
ven en het opeisen van de certificaten waren er diverse malen andere certi­
ficaten Nillmij in dezelfde kluis gelegd en hier weer uitgehaald. Wanneer 
niet is te bewijzen op welke zaken een (eigendoms)recht betrekking heeft, 
verliest de gerechtigde zijn rechten ten gunste van degene die op dat mo­
ment de feitelijke heerschappij over de zaak heeft en die niet ontkent deze 
macht voor zichzelf uit te oefenen. Mulder en Peijnenburg waren aange­
wezen op het indienen van een persoonlijke, concurrente vordering tot 
levering van vier certificaten Nillmij.47
De regel dat eigendom verloren gaat op het moment dat zaken niet 
meer individualiseerbaar zijn ten opzichte van andere, zelfstandige maar
45 Beide termen zijn mijns inziens onlosmakelijk met elkaar verbonden, zodat evengoed 
het omgekeerde kan ook worden gesteld, namelijk dat alle zaken die oneigenlijke 
kunnen vermengen, oneigenlijke soortzaken zijn.
46 Zie HR 12 januari 1968, NJ 1968, 274 (Teixeira de Mattos).
47 Over de beperkte waarde hiervan zie Fesevur 2003, p. 507. Smelt (2003, p. 348) merkt 
terecht op dat oneigenlijke vermenging alleen in geval van faillissement van de hou­
der een probleem is, omdat in andere gevallen de verbintenisrechtelijke vordering 
voldoende is.
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vergelijkbare zaken geldt ook na 1992 onverkort/8 ondanks de door som­
migen als onbillijk getypeerde gevolgen.49 De consequenties voor het be­
houd van aanspraken die door middel van zaaksvervanging zijn verkre­
gen, zijn evident. Zodra een zaak waarop een vervangend recht rust, feite­
lijk bijeenraakt met vergelijkbare zaken en het hierdoor niet meer is te ach­
terhalen op welke zaak de betreffende rechten zagen, houden zij op te 
bestaan.50 Het door Smelt verdedigde alternatief van gemeenschappelijk 
eigendom voor de oorspronkelijke eigenaren zou dit probleem oplossen, 
mits men hier de eerder beschreven ruimere werking van art. 5:14 lid 2 BW 
aan toevoegt. In dat geval is het door hem beschreven resultaat dat door 
zaaksvervanging ook na de (oneigenlijke) vermenging een zekerheidsrecht 
op een van de bijeengeraakte zaken te gelde kan worden gemaakt op een 
aandeel in de gemeenschap, mogelijk.51
Onder de heersende leer is de enige remedie het afgezonderd of op 
andere wijze herkenbaar houden van de surrogaten vanaf het moment dat 
deze worden verkregen.52 Tegen eenmaal opgetreden oneigenlijke vermen­
ging is geen kruid gewassen. Het resultaat is met betrekking tot de beperk­
te rechten definitief, evenals de hiervoor besproken eigenlijke vermenging. 
Wanneer op een later tijdstip weer een aantal zaken wordt afgezonderd, 
geldt in beginsel dat hierop de rechten die voorheen teniet zijn gegaan 
slechts door hernieuwde vestiging opnieuw kunnen komen te rusten. Deze
48 Zie Pari. Gesch. Boek 5, p. 108: 'Kan de eiser niet aantonen welke van de zaken die 
zich in handen van de gedaagde bevinden zijn eigendom zijn, dan zal zijn vordering 
moeten worden afgewezen en de houder derhalve als eigenaar worden aangemerkt' 
en 'Met Van der Grinten, AA 1968 p. 144, meent ondergetekende dat dit een redelijke 
oplossing is. Zij strookt ook met de rechtszekerheid die naar de mening van onderge­
tekende bij overeenkomstige toepassing van artikel 5.2.10 [5:15 BW, JBS] in verschil­
lende opzichten in het gedrang zou komen.' Instemmend verder Fesevur 2003, p. 505 
en 507: 'Naar toen geldend recht was het een juist arrest en ook thans staat het nog 
steeds als een huis.'
49 Zie met betrekking tot de genoemde onbillijkheid van het resultaat onder anderen 
Fikkers 1999, p. 59-60; Wichers 2002, p. 152, noot 29 en Smelt 2003, noot 2, beide laat- 
sten met verdere literatuurverwijzingen.
50 Voor effecten is dit probleem in 1977 opgelost door de invoering van de Wet giraal 
effectenverkeer.
51 Zie Smelt 2003, p. 353. Ook Hammerstein 1977, p. 137, ziet een mogelijkheid voor 
zaaksvervanging als oneigenlijke vermenging zou leiden tot mede-eigendom. Een 
pagina verder constateert hij dat deze oplossing het best past in de lijn van het ont­
werp BW, met name art. 5:15 BW.
52 Zie ook Fesevur 2003, p. 506, die terecht constateert dat het aanbrengen van merk­
tekens eigenlijk noodzakelijk is, omdat het alleen aannemen van een verplichting tot 
afgescheiden bewaren geen goederenrechtelijke garanties biedt in het geval in de na­
koming hiervan tekort wordt geschoten. Vgl. Pari. Gesch. Boek 3 (Inv. 3 ,5  en 6), p. 
1239, waar het verplicht merken van geleverde waren voor het behoud van een be­
dongen eigendomsvoorbehoud onwenselijk wordt geacht in verband met de daaraan 
verbonden kosten.
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vestiging kan echter wel eenvoudig worden geconstrueerd, als aangeno­
men wordt dat de bepalingen van zaaksvervanging hiervoor de rechts­
grond bieden. Het afzonderen kan dan worden gezien als een leverings- 
en vestigingshandeling (art. 3:90 jo art. 3:115 BW, voor vestiging jo art. 3:98 
jo art. 3:81 lid 1, tweede volzin BW), waardoor een nieuw beperkt recht 
ontstaat, mits aan de vereiste beschikkingsbevoegdheid is voldaan.
6.3 Registergoederen
202. Anders dan bij veel roerende zaken is het probleem bij onroerende 
zaken en andere registergoederen nauwelijks gelegen in het behoud van 
een door middel van zaaksvervanging verkregen aanspraak. Problemen 
met zaaksvorming, na trekking of vermenging doen zich bij registergoede­
ren hoogst zelden voor. Voor zover een onroerende zaak als hoofdzaak 
optreedt bij natrekking, beïnvloedt dit de rechten van de betrokkenen ten 
aanzien van deze onroerende zaak in beginsel niet. Het object van hun 
recht wordt uitgebreid of beperkt, maar het verandert niet in een andere 
zaak.53
Ook problemen met individualiseerbaarheid die bij roerende zaken 
voor ernstige complicaties kunnen zorgen, doen zich bij registergoederen 
in veel mindere mate voor. Teboekgestelde schepen en luchtvaartuigen 
zijn niet met vergelijkbare vervoermiddelen te verwarren. Over de indivi­
dualiseerbaarheid van grondstukken wordt weliswaar vaak gediscus­
sieerd en hun volledig kunstmatige karakter maakt dat de grenzen erg 
flexibel zijn,54 maar dat een erf een registerzaak is, staat in beginsel vast, 
net als de globale ligging.55
Bij de toepassing van zaaksvervanging bij registergoederen bestaat 
echter een andere discussie, namelijk in hoeverre het verkrijgen van ver­
vangende rechten hierop mogelijk is zonder een overeenkomstige inschrij­
ving in de openbare registers.56 Toepassing van zaaksvervanging gaat naar
53 Zie voor gevallen van perceelvorming: Ploeger 2003, p. 72 e.v.
54 Zie Asser/M ijnssen/De Haan/Van Dam 3-12006, nr. 55 en 364 e.v.; Snijders 1992, 
p. 181; Van der Steur 2003, p. 160; Ploeger 2003, p. 79 e.v.; Bartels 2004, p. 6.
55 Zie Snijders/Rank-Berenschot 2007, nr. 172: 'De individualisatie geeft bij onroerende 
zaken in Nederland minder problemen dan bij roerende zaken als men de weg kent.' 
Vgl. Suijling 1940, p. 37-38: 'Percelen vormen met hun omgeving een samenhangend 
geheel waaruit zij niet kunnen worden losgemaakt. Grondstukken kunnen daarom  
slechts in gedachte begrenzingen bezitten. [...] Onroerende zaken danken hun be­
grenzing en daarmee hun individualiteit aan het recht.'
56 Vgl. bijv. Asser/M ijnssen/Van Velten/Bartels 5*, nr. 298, waarin wordt gesteld dat 
registergoederen aan de hoofdgerechtigde geleverd moeten worden om art. 3:213 
BW toe te kunnen passen, met verwijzing naar Perrick 2008. Zie hierover ook mijn 
in WPNR te verschijnen artikel.
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haar aard niet gepaard met een dergelijke inschrijving. Het uitgangspunt 
van dit proefschrift is immers dat de vervangende rechten direct worden 
toegekend op grond van de wet en niet door een (al dan niet met behulp 
van art. 3:110 BW geconstrueerde) vestiging of overdracht, waarbij art. 
3:89 en 3:260 BW inschrijving van een notariële akte in de openbare regis­
ters vereisen. Deze vereisten zijn meestal wel van belang bij de verkrijging 
van het surrogaat voorafgaand aan of in de eerste in het hoofdstuk over 
de methode beschreven stap. Deze primaire verkrijging, veelal onder bij­
zondere titel, moet voldoen aan de eisen die hieraan in het goederenrecht 
gesteld worden, inclusief inschrijving van een afschrift van de notariële 
akte in de openbare registers (art. 3:89 BW). In de tweede stap treedt het 
aldus verkregen registergoed op als surrogaat, waarbij door middel van 
de wettelijke bepalingen van zaaksvervanging in beginsel een ander als 
eigenaar wordt aangewezen en/of de verkregen zaak met een beperkt 
recht wordt belast.57 In deze stap is geen sprake van een derivatieve ver­
krijging, maar van een originaire verkrijging van rechtswege, die mogelijk 
is zonder dat daarbij sprake is van de eerdergenoemde formaliteiten van 
inschrijving in de openbare registers.
Uiteraard kunnen bij de verkrijging onmiddellijk de vervangende 
rechten worden vermeld in de akte. In dat geval leidt zaaksvervanging 
niet tot problemen door onvolledige openbare registers. In het onderstaan­
de wordt echter steeds uitgegaan van casus waarin bij de verkrijging van 
het vervangende registergoed in de akte van levering rechten die door 
middel van zaaksvervanging op het goed komen te rusten, niet worden 
opgemerkt. Staat het gegeven dat zaaksvervanging rechten op registergoe- 
deren kan laten ontstaan zonder dat dit onmiddellijk door een inschrijving 
uit de openbare registers blijkt, dan in de weg aan het aanmerken van re- 
gistergoederen als vervangend goed bij zaaksvervanging? Voor de beant­
woording van deze vraag moet de rol van inschrijving in de openbare 
registers in het rechtsverkeer ten aanzien van registergoederen nader wor­
den bekeken.
In het streven naar voldoende rechtszekerheid ten aanzien van on­
roerende zaken spelen de openbare registers en het stelsel van publicatie 
een belangrijke rol. Het Nederlandse recht kent geen stelsel waarin de 
daadwerkelijke juridische verhoudingen altijd overeenkomen met de ver­
melding in de openbare registers.58 Een dergelijk positief stelsel is bij de in­
voering van het huidige BW van de hand gewezen.59 De mogelijkheid dat
57 Vgl. Perrick 2008, onder 4.
58 Zie relativerend over het verschil tussen positieve en negatieve stelsels: Zevenbergen 
2002, p. 63-64 en instemmend Snijders 2003, onder 4.
59 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 107-109; Rank-Berenschot 1992, p. 327; Struycken 2009, p. 
124.
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de werkelijke verhoudingen afwijken van hetgeen uit de openbare regis­
ters blijkt, bijvoorbeeld door vernietiging van ingeschreven rechtshande­
lingen of verjaring, is ingecalculeerd. Eventuele onwenselijke gevolgen 
hiervan worden in belangrijke mate gemitigeerd door aanvullende be- 
schermingsbepalingen en daarnaast wordt naar een zo groot mogelijke 
volledigheid en betrouwbaarheid van de registers gestreefd.60 Het Neder­
landse stelsel wordt daarom wel als semi-positief bestempeld.61 Rechtsver- 
krijging door middel van zaaksvervanging gaat in beginsel niet gepaard 
met een inschrijving in de openbare registers. Het registratiesysteem houdt 
rekening met het ontstaan van goederenrechtelijke aanspraken op register- 
goederen zonder inschrijving hiervan in de openbare registers, waardoor 
het zich niet verzet tegen een toepassing van zaaksvervanging zonder in­
schrijving.
Bij het beantwoorden van de vraag naar de mogelijkheden van 
zaaksvervanging bij registergoederen moet worden gekeken naar de ge­
volgen voor het registerstelsel. Het vereist naar mijn mening een afweging 
van de betrokken belangen, waarbij geldt dat het toelaten van zaaksver­
vanging ter bescherming van een bepaalde rechthebbende niet ten koste 
mag gaan van de eveneens beschermenswaardige positie van derden. Het 
middel mag niet erger zijn dan de kwaal. In het onderstaande wordt ge­
keken hoe deze belangenafweging in diverse gevallen van zaaksvervan­
ging uitvalt. Daarbij wordt een onderscheid gemaakt tussen die gevallen 
waarin door middel van zaaksvervanging oorspronkelijke rechten op het 
ene registergoed op een ander registergoed worden voortgezet en gevallen 
waarbij de oorspronkelijke rechten niet op een registergoed rusten.
203. In de eerste categorie gevallen van zaaksvervanging is steeds sprake 
van een oorspronkelijk recht dat betrekking heeft op een registergoed.
60 Zie Snijders 1990, p. 184 en p. 186: 'De conclusie is derhalve dat uit de openbare 
registers, ondanks de negatieve aard die het stelsel in beginsel nog heeft, toch een 
vrij volledig beeld van de rechtstoestand te putten is.' Snijders/Rank-Berenschot 
2007, spreekt van een vrijwel waterdicht systeem. Van Velten 2009, p. 321, stelt dat 
het stelsel weliswaar niet volmaakt is, 'maar -  om met Angelsaksische auteurs te 
spreken -  het is trustworthly'; Struycken 2007, p. 682: 'Deze voorschriften [art. 24 lid
2 Kadasterwet, JBS] zijn de weerslag van het uitgangspunt dat ten aanzien van 
registergoederen zo veel mogelijk duidelijkheid en zekerheid moet bestaan.'; Bartels
2004, p. 12:' [... ] denk ik dat het streven erop gericht moet zijn de openbare registers 
zo betrouwbaar mogelijk te maken.'; Struycken 2009, p. 124: 'Bescherming van het 
vertrouwen van degene die te goeder trouw afgaat op wat in het register is vermeld, 
vormt een noodzakelijk complement van het negatieve stelsel.' Zie ook Meijers, Pari. 
Gesch. Boek 3, p. 618.
61 Zie ook Asser/M ijnssen/De H aan/V an Dam 3-1 2006, nr. 370; Snijders/Rank- 
Berenschot 2007, nr. 109. Zevenbergen (1996, p. 731) spreekt van een quasi-positief 
stelsel. Vgl. Pari. Gesch. Kadasterwet (Inv. Boek 3 ,5  en 6), p. 56.
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Door een beschikkingshandeling verlaat dit goed de bij zaaksvervanging 
centraal staande rechtsverhouding en hiervoor komt een ander register- 
goed in de plaats. Hiervan is bijvoorbeeld sprake indien een perceel belast 
met een erfdienstbaarheid wordt gesplitst waardoor nieuwe percelen ont­
staan, maar ook wanneer een vruchtgebruiker die hiertoe bevoegd is de 
ene onroerende zaak ruilt voor een andere.62 Op grond van de genoemde 
belangenafweging tussen degene die door zaaksvervanging wordt be­
schermd en de derden in het rechtsverkeer bestaat weinig bezwaar tegen 
het aannemen van vervangende rechten uitsluitend op grond van de wet 
en zonder directe inschrijving van deze vervangende rechten in de open­
bare registers. De vervangende rechten zijn in deze situaties namelijk 
steeds indirect uit de registers kenbaar.
In het eerste voorbeeld stelt art. 5:76 BW dat de nieuwe zaken met 
het op het oorspronkelijke goed rustende recht zijn belast. Aangenomen 
kan worden dat dit geldt ongeacht een inschrijving van deze belastingen 
van de nieuwe, dienende erven, nu deze beperkte rechten uit de registers 
blijken door hun vermelding bij het oorspronkelijke dienende erf, gecom­
bineerd met de ingeschreven verdeling van dat goed.63
Bij de splitsing van een registergoed in appartementsrechten komen 
op het oorspronkelijke registergoed rustende rechten te rusten op alle ap­
partementsrechten die ontstaan (art. 5:114 BW) en bij de opheffing van een 
splitsing in appartementsrechten geldt, dat op de tenietgaande apparte­
mentsrechten gevestigde rechten kunnen worden uitgeoefend op het met 
het oorspronkelijke goed corresponderende aandeel in het geheel (art. 
5:146 BW). In beide gevallen geldt dat de voort te zetten rechten kunnen 
worden gekend uit het register door een combinatie van de laatste inschrij­
ving met de voorgaande situatie en de wettelijke bepalingen van zaaksver­
vanging.
Ook in het geval waarin een aandeel in een onverdeelde register­
goed is bezwaard en later toedeling plaatsvindt aan de zekerheidsgever 
of bloot-eigenaar, zijn de vervangende rechten op het toegedeelde register­
goed indirect kenbaar, doordat zowel de bezwaring van het aandeel als de 
verdeling uit de registers blijkt.64 In al deze gevallen geldt mijns inziens
62 Zie voor een voorbeeld met betrekking tot fideicommis ook Perrick 2008, onder 9.
63 Zie Struycken 2009, p. 119: 'De openbare registers zijn in essentie chronologisch 
geordende en genummerde bundelingen van afschriften van notariële akten en enke­
le andere stukken. Deze afschriften en andere stukken zelf worden bewaard; alle 
daarin opgenomen informatie maakt dus deel uit van hetgeen in de openbare regis­
ters is opgenomen.'
64 Een bijzonder geval van vervanging van onroerende zaken doet zich voor bij ruilver­
kaveling, waarbij art. 52, 59, 60 en 82 Wilg regelingen voor vervangende rechten 
geven Vgl. naar oud recht Hof Amsterdam 21 juli 2005, NJF 2005, 361 (Rabobank/ 
Pontmeijer). Zie hierover mijn in WPNR te verschijnen artikel.
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dat inschrijving van de vervangende rechten in de openbare registers door 
deze op te nemen in de akte van verdeling of splitsing wenselijk is, maar 
niet strikt noodzakelijk voor het ontstaan van de vervangende rechten.
Registergoederen zijn in deze gevallen niet uitgesloten als surrogaat 
bij zaaksvervanging. Een inschrijving van de vervangende rechten is mo­
gelijk en wenselijk door deze te noemen in de akte van levering, verdeling 
of splitsing.65 Een dergelijke inschrijving van de vervangende rechten is 
echter niet noodzakelijk voor het tot stand komen van deze rechten, omdat 
de rechtszekerheid niet in gevaar komt. De vervangende rechten zijn 
steeds kenbaar door een combinatie van de oorspronkelijke inschrijving, 
de nieuwe inschrijving en de wettelijke bepaling waarop de voortzetting 
van de rechten is gebaseerd. Het algemene maatschappelijke belang dat is 
gediend met rechtszekerheid en kenbaarheid van de vervangende rechten, 
is hiermee voldoende gediend, waardoor eveneens recht wordt gedaan 
aan het door zaaksvervanging beschermde belang. Zaaksvervanging ten 
aanzien van registergoederen en rechtszekerheid bijten elkaar hier niet.
204. In de andere gevallen waarbij een registergoed als surrogaat bij 
zaaksvervanging dienst kan doen, is het goed waarop het te behouden 
recht rust, geen registergoed. Hiervan is bijvoorbeeld sprake wanneer een 
echtgenoot een onroerende zaak verkrijgt die aan hem alleen wordt gele­
verd, terwijl de financiële middelen die worden aangewend om de koop­
som te voldoen, afkomstig zijn uit gemeenschappelijk vermogen of het 
eigen vermogen van zijn vrouw. Een soortgelijk voorbeeld doet zich voor 
wanneer een vruchtgebruiker of een bezwaarde van een fideicommis, be­
voegd beschikkend over het belaste vermogen, op eigen naam een register­
goed verkrijgt.66 De voort te zetten rechten zien in dit geval in beginsel niet 
op registergoederen en de vervangende rechten zijn niet kenbaar uit de 
registers door de combinatie van opvolgende inschrijvingen en wettelijke 
bepalingen.67 Welke invloed heeft dit verschil ten opzichte van de hiervoor 
beschreven situatie op de afweging tussen zaaksvervanging en publiciteit?
De onderhavige gevallen doen denken aan de situatie waarvoor art. 
3:110 BW is geschreven. Een door de ene persoon verrichte rechtshande­
ling moet daarbij leiden tot de verkrijging (van een recht) door een ander 
vanwege de rechtsverhouding die tussen beiden bestaat. Mijns inziens 
staat de verkrijging van vervangende rechten door zaaksvervanging welis-
65 Of een latere inschrijving ook mogelijk is, komt hierna aan de orde.
66 In de toekomst kan eventueel een ander voorbeeld worden gevonden bij de inning 
van vordering tot levering van een registergoed, vgl. art. 3.6.8 lid 2 voorontwerp Iw.
67 Met uitzondering van gevallen waarin twee registergoederen worden geruild in de 
zin van art. 7:49 BW. Deze gevallen kunnen onder de eerstbesproken categorie wor­
den geschaard.
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waar los van de toepassing van middellijke vertegenwoordiging,68 maar 
dit wil niet zeggen dat hetgeen ten aanzien van de toepassing van dit arti­
kel is overwogen, hier zonder belang is. Het resultaat van zaaksvervan- 
ging is ten aanzien van registergoederen vergelijkbaar met de eventuele 
toepassing van art. 3:110 BW in dat geval: de verkrijging door de ander is 
niet kenbaar uit de openbare registers.69 Daarom kan bij het maken van de 
belangenafweging waarde worden gehecht aan de bewoordingen van de 
Hoge Raad in het arrest Modehuis Nolly, waarin directe verkrijging van 
registergoederen door de principaal of achterman bij middellijke verte­
genwoordiging werd afgewezen. Volgens de Hoge Raad is 'een dergelijke 
wijze van eigendomsverkrijging van onroerend goed onverenigbaar [...] 
met art. 671 BW [vgl. art. 3:89 BW, JBS] en met de door dit wetsvoorschrift 
beoogde openbaarheid van de eigendomsverkrijging van onroerend goed 
door middel van overdracht'.70 Deze overweging heeft een algemene gel­
ding die ook bij zaaksvervanging van belang is. Zij speelt daarom even­
eens een rol bij beantwoording van de vraag naar de (on)mogelijkheid van 
zaaksvervanging bij registergoederen in de onderhavige gevallen.71
Staat de rechtszekerheid in de weg aan de toepassing van zaaksver­
vanging ten aanzien van onroerende zaken en andere registergoederen, in 
gevallen waarin het oorspronkelijke goed geen registergoed is en wanneer 
de vervangende rechten niet bij de levering worden benoemd? Deze vraag 
kan op drie wijzen worden beantwoord.
Het eerste mogelijke antwoord luidt in beginsel bevestigend: zaaks­
vervanging is uitgesloten als een inschrijving van de vervangende rechten 
in de openbare registers ontbreekt. Doordat onroerende zaken en andere 
registergoederen niet zonder meer als surrogaat voor zaaksvervanging in 
aanmerking komen, wordt volledig tegemoet gekomen aan de belangen
68 Zie par. 4.5.
69 De wetgever lijkt aan deze overeenkomst van de resultaten voorbij te gaan, zie TK 
2005-2006,28 867, nr. 9, p. 9: 'Het voorgesteld artikel 95, eerste lid, vindt geen toepas­
sing in plaats van de regel van Modehuis Nolly, maar in aanvulling daarop. De be­
paling doet derhalve niets af aan het uitgangspunt dat degene aan w ie een (regis­
ter )goed wordt geleverd daarvan ook eigenaar wordt. Slechts voor de vraag of een 
goed dat is geleverd aan één echtgenoot in de huwelijksgemeenschap valt, wordt het 
huidige recht (analoge toepassing van artikel 124, tweede lid) doorgetrokken.' Het 
uitgangspunt blijft inderdaad bij zaaksvervanging overeind, maar het gevolg van 
een volledige toepassing van zaaksvervanging is wel, dat een resultaat wordt bereikt 
dat hieraan geen recht doet.
70 Zie HR 2 april 1976, NJ 1976, 450, overweging m.b.t. het tweede middel.
71 Vgl. Hammerstein 1977, p. 105 en diens verwijzingen naar Scholten en Eggens; Van 
der Velden 2008, p. 124; Bartels, 2003, p. 211: 'Het lijkt mij echter dat de ratio van art. 
671 (oud) BW de dragende motivering is. Deze ratio is dat derden zoveel mogelijk 
uit de openbare registers moeten kunnen afleiden wat de rechtstoestand van regis­
tergoederen is.'
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van het rechtsverkeer. Aan de openbaarheid bij eigendomsverkrijging van 
registergoederen wordt een doorslaggevende betekenis toegekend.72 On­
juistheid van de registers wordt zoveel mogelijk vermeden, doordat het 
ontstaan van vervangende rechten zonder inschrijving onmogelijk is.
Het tweede mogelijke antwoord, 'ja en nee', is bepleit door Perrick.73 
Dit lijkt een gulden middenweg tussen het uitsluiten en het volledig toela­
ten van registergoed als surrogaat zonder vermelding in de openbare re­
gisters. Volgens Perrick kan door zaaksvervanging ten aanzien van regis­
tergoederen niet worden bereikt dat een ander dan de verkrijger volgens 
de in de openbare registers ingeschreven overdracht (de enige) rechtheb­
bende wordt. In zoverre wordt de centrale vraag, of de rechtszekerheid in 
deze categorie gevallen in de weg staat aan zaaksvervanging bij register­
goederen, bevestigend beantwoord. Het is naar zijn mening echter wel 
mogelijk dat beperkte rechten en andere, gedeelde goederenrechtelijke 
aanspraken behouden blijven zonder inschrijving in de openbare registers. 
Zo wordt de echtgenoot die met voornamelijk gemeenschappelijke midde­
len een onroerende zaak in eigen naam verwerft, dit grondstuk geacht ge­
meenschappelijk met zijn vrouw te hebben verkregen.74 Ook is het moge­
lijk dat de vruchtgebruiker een vervangend recht van vruchtgebruik krijgt 
op een registergoed dat aan de hoofdgerechtigde is geleverd, zonder dat 
van dit beperkte recht melding is gemaakt in de openbare registers.75
72 Zie bijvoorbeeld Conclusie P-G De Vries Lentsch-Kostense, HR 5 oktober 2007, NJ 
2008,296, onder 14: 'Aan zaaksvervanging zoals deze door het hof in navolging van 
de rechtbank kennelijk is aangenomen, kan immers reeds geen sprake zijn omdat 
[... ] een (partiële) eigendomsverkrijging door C van een door X op eigen naam ver­
kregen registergoed niet mogelijk is, aangezien een dergelijke vorm van eigendoms­
verkrijging zich niet verdraagt met de openbaarheid van de eigendomsverkrijging 
van registergoederen.' Zie ook Kleijn, noot bij HR 5 oktober 2007, NJ 2008, 296, die 
onder 3b wel een mogelijkheid ziet tot 'economische zaaksvervanging'; Van Gaaien 
2001, p. 98: 'Uit bovenstaande overweging [uit HR 2 april 1976, NJ 1976, 450 (Mode­
huis Nolly), JBS] blijkt, dat de opnaamstelling van registergoederen de enige maat­
staf is voor de beoordeling van het eigendomsrecht'; Mellema-Kranenburg 1999, p. 
36 en 2007, onder 4: 'De tenaamstelling is doorslaggevend voor de eigendomsverkrij­
ging.' Mellema-Kranenburg verbindt hieraan de conclusie dat 'automatische zaaks- 
vervanging niet mogelijk is' bij registergoederen en vorderingen op naam (1999, p. 
39) en 'dat op dogmatische gronden de (juridische) zaaksvervangingsregeling niet 
werkt' bij verkrijging van registergoederen (2007, onder 4).
73 Zie Perrick 2008, onder 3-5. Vgl. Asser/Perrick 3-IV, nr. 5.
74 Zie Perrick 2008, onder 4. Ook de wetgever lijkt hiervan uit te gaan, zie TK 2005-
2006, 28 867, nr. 9, p. 9. Vgl. Asser/Perrick 3-IV, nr. 5: 'Vindt geen zaaksvervanging 
plaats omdat niet is voldaan aan de regels van goederenrecht en 'vertegenwoordi- 
gingsrecht', dan kan er wel sprake zijn van een obligatoire gemeenschap', met verwij­
zing naar HR 16 januari 1987, NJ 1987, 912.
75 Zie Perrick 2008, onder 5: 'De regels van het goederenrecht die dienen te worden na­
geleefd, zijn beperkt tot degene die ertoe leiden dat de hoofdgerechtigde recht­
hebbende tot het vervangende registergoed wordt' en 'Ik zou bij een vruchtgebruik
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In het derde en meest vergaande antwoord is zaaksvervanging ten aanzien 
van registergoederen volledig mogelijk en is de inschrijving in de openba­
re registers niet van invloed op het al dan niet ontstaan van een vervan­
gende aanspraak. De werking van zaaksvervanging wijkt in dit geval ei­
genlijk niet af van de werking bij niet-registergoederen als surrogaat. Het 
ontstaan van de vervangende rechten is uitsluitend op de wet gebaseerd. 
De werking van de derde oplossing moet daarbij in zoverre worden gere­
lativeerd, dat hiermee niet is gezegd dat de vervangende rechten ook di­
rect dezelfde volledige absolute werking hebben als aanspraken die wel 
door middel van een inschrijving in de openbare registers tot stand zijn ge­
komen. Het uitgangspunt dient te zijn dat de van rechtswege ontstane aan­
spraken pas inroepbaar zijn tegen derden, vanaf het moment dat zij hier­
van op de hoogte kunnen zijn. Een dergelijke oplossing, waarbij op absolu­
te rechten niet zonder aan nadere vereisten te voldoen een volledig beroep 
kan worden gedaan ten aanzien van een of meer derden, komt in het recht 
vaker voor.76 Op vergelijkbare wijze kan worden aangenomen dat de rech­
ten op registergoederen bij zaaksvervanging wel direct ontstaan, maar dat 
zij pas aan derden te goeder trouw kunnen worden tegengeworpen als zij 
hiervan door inschrijving in de openbare registers op de hoogte kunnen 
zijn.77 Inschrijving in de openbare registers is in dit geval geen voorwaarde 
voor het tot stand komen van het vervangende recht zoals in de eerste be­
nadering, maar wel noodzakelijk voor de inroepbaarheid van dit recht je­
gens derden. Dit geldt dan zowel voor het bestaan van beperkte rechten 
als voor wijzigingen in de eigendomsverhoudingen. De door zaaksvervan­
ging ontstane vervangende rechten zonder vermelding in de openbare re­
gisters zijn hierdoor vergelijkbaar met het vervangende pandrecht op
als vereiste voor zaaksvervanging door een registergoed willen stellen dat de regels 
voor de verkrijging door de hoofdgerechtigde zijn nageleefd.' Zie ook Asser/Bartels 
5*, nr. 298a.
76 Zo kan de schuldenaar van een stil gecedeerde vordering (art. 3:94 lid 3 BW) bevrij­
dend blijven betalen aan 'zijn wederpartij' van w ie hij denkt dat dit de schuldeiser 
is, tot hij van de gewijzigde situatie op de hoogte is gebracht, terwijl de cessionaris 
wel de nieuwe rechthebbende is. Een soortgelijke verdeling van bevoegdheden die 
de schuldenaar van de betreffende vordering tegemoetkomt, treft men aan in art. 
3:246 lid 1 BW voor het geval een vorderingsrecht stil is verpand. Vgl. ook art. 9 
Uniform Commercial Code en DCFR Book 9, waarover uitgebreid Struycken 2009, 
p. 159-171.
77 Vgl. Meijers 1948, p. 272: 'Zo wordt in bijkans alle rechten, waarin openbare registers 
voor de publicatie van bepaalde rechtsfeiten bestaan, bepalingen aangetroffen, die 
aan rechtshandelingen reeds volkomen zakelijke werking tussen partijen geven, 
doch aan die handelingen werking tegen derden ontzeggen, zolang publicatie niet 
heeft plaatsgevonden. In vele landen is dit het geval bij overdracht van onroerend 
goed, in Nederland ook in geval van eigendom die op huwelijkse voorwaarden 
steunt of van fideicommissaire beschikkingen ten aanzien van onroerend goed.’
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grond van art. 3:229 BW, dat 'stil' is tot er mededeling is gedaan. Deze 
optie leidt tot stille hypotheekrechten en rechten van vruchtgebruik, waar­
van derden in beginsel geen hinder ondervinden, omdat deze rechten niet 
tegen hen kunnen worden ingeroepen, voorzover zij van het bestaan niet 
op de hoogte zijn. De bescherming die door zaaksvervanging wordt gebo­
den, werkt in deze derde benadering pas optimaal als de vervangende 
rechten kenbaar zijn door de inschrijving in de openbare registers.78
205. Een keuze tussen deze opties vereist een nadere beschouwing van 
de gevolgen hiervan. De tweede mogelijkheid valt daarbij wat mij betreft 
als eerste af. Het is de vraag of deze gemengde benadering ook een alge­
mene verbetering oplevert in de hanteerbaarheid en effectiviteit van zaaks­
vervanging. De getrokken lijn komt op mij enigszins willekeurig over en 
het maken van een dergelijk onderscheid tussen goederenrechtelijke rech­
ten overtuigt mij niet. Zoals ook in paragraaf 5.3.2 is aangegeven, lijkt het 
mij wenselijk om eigendom en hieruit direct afgeleide beperkte rechten in 
beginsel zoveel mogelijk gelijk te behandelen. Zaaksvervanging ten aan­
zien van eigendom is bij dit tweede antwoord in beginsel uitgesloten, 
waardoor eigenaren zich meestal niet op bescherming kunnen beroepen. 
Ten aanzien van beperkte rechten is zaaksvervanging vaak wel mogelijk, 
waardoor beperkt gerechtigden wel worden beschermd. Daarbij is het niet 
duidelijk waarom het principieel wel mogelijk is om gezamenlijk eigen­
dom te verkrijgen door echtgenoten, zonder dat de tweede rechthebbende 
in de registers is vermeld, maar het niet mogelijk is voor de andere echtge­
noot om de volledige eigendom te verkrijgen, als voornamelijk zijn eigen 
middelen zijn ingezet bij de verkrijging door zijn partner.79 De vervanging 
is ten aanzien van degene aan wie is geleverd wel verdedigbaar, nu zowel 
volledige als gemeenschappelijke eigendom een vorm van eigendom is. 
Voor de in deze gevallen tevens verkrijgende partner geldt echter dat zijn 
of haar recht geheel niet uit de registers blijkt. Ook het huwelijksgoederen­
register kan hooguit aangeven of een verder onderzoek naar de gerech­
tigdheid wenselijk is. Het is de vraag of door de nadruk te leggen op de 
gewenste interne verhoudingen, wel voldoende oog is voor de negatieve 
gevolgen voor de rechtszekerheid in het gekozen registerstelsel.
78 Vgl. Van Maanen 1996, p. 54: 'Publicatie als zodanig heeft geen zakelijke werking; 
w el is zij veelal een noodzakelijke voorwaarde voor het ontstaan van goederenrech­
telijke rechten of andere rechten met werking tegen derden.'
79 Deze tweede verkrijging is naar geldend recht naar mijn mening uitgesloten, omdat 
een grondslag voor een dergelijke vervanging ontbreekt, zie par. 5.4. Vgl. TK 2005-
2006, 28 867, nr. 9, p. 9.
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De eerste en de derde optie blijven dus over. Kleijn en Mellema-Kranen- 
burg kiezen voor de eerste oplossing.80 Mellema-Kranenburg acht het 
voortbestaan van een recht van vruchtgebruik op een registergoed alleen 
mogelijk, wanneer de zaak op naam van de hoofdgerechtigde is gesteld en 
tevens in de notariële transportakte het vruchtgebruik wordt geconsta­
teerd.81 De vervangende aanspraken moeten op het moment van de ver­
krijging van het registergoed uit de registers blijken, zonder dat sprake is 
van een nieuwe vestiging van het betrokken recht. Volstaan kan worden 
met het 'constateren' van zaaksvervanging in de in te schrijven notariële 
akte van levering. Wanneer sprake is van een oplettende notaris en een 
openhartige verkrijger die eerlijk vertelt hoe de vork in de steel zit, kan 
dus ook in deze visie van rechtswege een vervangend recht ontstaan.
Als de vervangende rechten echter niet onmiddellijk worden gecon­
stateerd, lijkt zaaksvervanging in deze benadering uitgesloten. Een discus­
sie over de mogelijkheden en de gevolgen van eventuele latere inschrijving 
is dan mijns inziens overbodig, omdat het onwenselijk is dat zaaksver­
vanging eenmaal tenietgegane rechten kan doen herleven.82 Het behoud 
van een aanspraak met overname van oorspronkelijke eigenschappen, met 
name de datum van vestiging, is dan uitgesloten, omdat het opleven van 
geëindigde absolute rechten moeilijk is te verenigen met de rechtszeker­
heid.83
80 Zie Kleijn 1992, p. 46: 'Men kan deze zaaksvervanging ook terugvoeren tot een alge­
mene regel uit het NBW, namelijk artikel 3:110 [...]' en Kleijn, noot bij HR 5 oktober
2007, NJ 2008, 296, onder 3a; Mellema-Kranenburg 1999, p. 36. Zie echter Asser/ 
Perrick 3-IV, nr. 5.
81 De daarbij gevolgde goederenrechtelijke verklaring is echter moeilijk te duiden. 
Enerzijds wordt gesproken over het in de transportakte constateren, dat door middel 
van zaaksvervanging het registergoed met vruchtgebruik is belast en het ontbreken 
van een dergelijke constatering leidt ertoe dat 'het vruchtgebruik op dat moment 
zwevend is. Er treedt weliswaar zaaksvervanging op op grond van de wet, doch 
deze is niet perfect, immers daar waar het registergoederen betreft dient het vrucht­
gebruik in de openbare registers ingeschreven te zijn.' Anderzijds geldt volgens 
Mellema-Kranenburg (1999, p. 37) zaaksvervanging als de titel voor de genoemde 
constatering. Zie ook Luijten 1997, p. 3: 'Een nieuwe vestiging is niet nodig. Wel zal 
uiteraard bij een registergoed dat in de plaats treedt van een vervangen goed, uit de 
leveringsakte van het daarop gecontinueerde vruchtgebruik moeten blijken.’
82 Vgl. Mellema-Kranenburg 1999, p. 37: 'Er treedt weliswaar zaaksvervanging op op 
grond van de wet, doch deze is niet perfect, immers daar waar het registergoederen 
betreft, dient het vruchtgebruik in de openbare registers ingeschreven te zijn.’ Aan 
het door haar genoemde 'zwevende vruchtgebruik', als de constatering in de open­
bare registers ontbreekt, kunnen mijns inziens geen rechten worden ontleend en van 
zaaksvervanging is daarom geen sprake.
83 De notaris kan de fout ook niet door middel van een rectificatie herstellen. Zie hier­
over mijn in WPNR te verschijnen artikel.
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De aantrekkingskracht van deze oplossing ligt in haar eenvoud84 en in de 
consequente behandeling van registergoederen in verhouding tot art. 3:110 
BW. Dit type goederen blijft een afzonderlijke categorie vormen, waarbij 
aan de mogelijkheden om rechten te verkrijgen bijzondere eisen worden 
gesteld. Daarmee is meteen het nadeel van deze benadering gegeven. Aan 
zaaksvervanging ten aanzien van registergoederen wordt een extra voor­
waarde verbonden, namelijk onmiddellijke inschrijving van de verkregen 
rechten in de openbare registers. De uitsluiting van verkrijging van ver­
vangende rechten door zaaksvervanging als hieraan niet is voldaan, be­
perkt de effectiviteit van de geboden bescherming van degene die zich op 
zaaksvervanging moet beroepen aanzienlijk. Kenmerkend is namelijk dat 
deze personen niet bij de centraal staande rechtshandelingen betrokken 
zijn en zij kunnen er dus ook niet op toezien dat het extra vereiste wordt 
nageleefd. Voor het behoud van hun rechten van de oorspronkelijke da­
tum worden zij afhankelijk van de welwillendheid en het juridische in­
zicht van de handelende ander.
De bescherming geboden door zaaksvervanging is in de derde bena­
dering veel groter. Dit antwoord sluit aan bij tendensen uit het verleden85 
en bij de flexibelere invulling van het publiciteitsbeginsel. Dit beginsel 
speelt bij de verkrijging van registergoederen weliswaar een grotere rol 
dan bij niet-registergoederen,86 maar het toepassingsbereik lijkt beperkt tot 
gevallen van overdracht en bezwaring.87 Het gegeven dat bij dergelijke
84 Zie ook Nieskens-Isphording 1999, p. 619.
85 In het Franse recht werd zaaksvervanging in het beginstadium vooral toegepast bij 
onroerende zaken en ook in Holland was men volgens Langemeijer zaaksvervanging 
gunstig gezind. Zie Langemeijer 1927, p. 24-25, p. 30. Vgl. HR 18 juni 1909, W 8881, 
WPNR 2072, waarover Langemeijer 1927, p. 68-69. Ook de Hoge Raad lijkt zaaksver- 
vanging bij registergoederen niet uit te sluiten, maar hij laat in het midden of hier­
voor extra voorwaarden gelden. Zie HR 5 oktober 2007, NJ 2008,296, o. 3.5.2 en 3.7.2. 
Waarover instemmend Perrick 2008, onder 6.1.
86 Zie ook Nieskens-Isphording 1989, p. 72. Het grotere belang van het publiciteitsbe­
ginsel blijkt ook uit de strengere eisen die de Hoge Raad stelt aan de uitleg van leve- 
ringsakte in vergelijking tot de uitleg van overeenkomsten, zie HR 22 april 1994, NJ
1995, 560 (Bouwmeester/Van Leeuwen) en met name HR 8 december 2000, NJ 2001, 
350 (Eelder Woningbouw/Van Kammen c.s.), waarover ook Van Vliet 2001, p. 239- 
240; Van Velten 2003, p. 20;Bartels 2004, p. 9-11. Zie verder HR 13 juni 2003, NJ 2004, 
251 en HR 2 december 2005, NJ 2007, 5. Vgl. Breedveld-de Voogd 2002, p. 244-255.
87 Zie het aangehaalde citaat uit HR 2 april 1976, NJ 1976, 450, waarin over overdracht 
wordt gesproken. Zie verder Perrick 2008, onder 1: 'Voor de verkrijging onder bij­
zondere titel van een registergoed stelt het goederenrecht duidelijke regels waarvan 
de inschrijving van een afschrift van een akte in de openbare registers een belangrijk 
element is'; Struycken 2007, p. 792-793; Conclusie P-G De Vries Lentsch-Kostense bij 
HR 5 oktober 2007, NJ 2008, 296, onder 12: 'Bij registergoederen kan gelet op de ver­
eisten die in verband met ons publiciteitsstelsel aan de levering worden gesteld, geen 
sprake zijn van zaaksvervanging bij een verkrijging op naam van de vruchtgebrui­
ker; [...]'. Zie Suijling 1940, p. 95: 'De publiciteitsgedachte beheerst slechts de wer-
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doelbewuste mutaties ten aanzien van de rechtsverhoudingen bij register- 
goederen hoge eisen worden gesteld aan de publiciteit, kan niet direct 
worden vertaald naar gelijke hoge eisen bij de toekenning van vervangen­
de rechten op grond van de wet. Wanneer de wetgever kiest voor een an­
dere wijze van rechtsverkrijging, zoals toekenning van rechten van rechts­
wege, is hij niet noodzakelijk gebonden aan de eisen die hij voor een over­
dracht door betrokkenen noodzakelijk acht.
Dit neemt echter niet weg dat het nadeel van deze benadering is, dat 
zaaksvervanging ertoe leidt dat de vermeldingen in de openbare registers 
vaker afwijken van de juridische realiteit. Bij de beoordeling van de om­
vang van de gevaren voor de rechtszekerheid moet worden gekeken naar 
de regelingen die de gevolgen van het ontbreken van een inschrijving ver­
zachten. De rechtszekerheid is namelijk niet alleen gediend met een hoge 
mate van betrouwbaarheid van de openbare registers, maar hieraan kan 
ook tegemoet worden gekomen door toereikende bepalingen die derden 
beschermen als zij zijn afgegaan op hetgeen uit de openbare registers 
blijkt.
Met name art. 3:24 BW kan eventueel voor de noodzakelijke bescher­
ming van de derden te goeder trouw zorgen.88 Deze bepaling beschermt 
verkrijgers onder bijzondere titel tegen niet ingeschreven feiten, mits zij 
van dit feit ook niet op een andere manier op de hoogte zijn geraakt. Dit 
artikel wordt gezien als een invulling van de goede trouw, waarbij de on­
derzoeksplicht wordt beperkt tot kennisname van de inschrijvingen in de 
openbare registers.89 Deze bescherming wordt ook geboden bij verkrijging 
van een beschikkingsonbevoegde.90 Hiermee lijkt een ruime bescherming 
te worden gegeven aan derden, waardoor recht wordt gedaan aan de eisen 
die het rechtsverkeer stelt aan de kenbaarheid van rechten ten aanzien van 
registergoederen.
king der beschikkingen die ten aanzien van een bepaald goed of recht worden geno­
men. Buiten haar bereik vallen alle overgangen onder algemene titel.'
88 Art. 3:25 en 3:26 BW zijn hier niet van toepassing, nu de onvolledigheid van de regis­
ters niet wordt veroorzaakt door valsheid van een in een authentieke akte opgeno­
men verklaring (vgl. Pari. Gesch. Boek 3, p. 138), of een feit dat zich niet of niet aldus 
heeft voorgedaan maar wel staat ingeschreven (vgl. Pari. Gesch. Boek 3, p. 141). Bij 
de bescherming tegen wijzigingen als gevolg van zaaksvervanging is art. 3:88 BW 
niet van toepassing, omdat de onbevoegdheid van degene die in de registers staat 
vermeld, het gevolg is van de wijziging op grond van de wet en dus niet voortvloeit 
uit de ongeldigheid van een vroegere overdracht. Art. 3:36 BW ten slotte biedt een 
bescherming die naast art. 3:24 BW bij zaaksvervanging nauwelijks zelfstandige 
waarde heeft.
89 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 134. Zie ook Pitlo/Reehuis 2006, nr. 72.
90 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 133. Vgl. Rank-Berenschot 1992, p. 334-339, die hier pri­
mair art. 3:88 BW van toepassing acht. Bij zaaksvervanging biedt dit artikel echter 
geen bescherming.
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Het artikel kent echter een beperkte reikwijdte. De eerste beperking hangt 
samen met art. 3:17 BW. Zij is uitsluitend van toepassing op feiten die niet 
zijn ingeschreven, maar wel inschrijfbaar zijn.91 Dit vereiste leidt eventueel 
tot problemen bij de toepassing in gevallen van zaaksvervanging, nu de 
in art. 3:17 BW gegeven limitatieve opsomming van facultatief inschrijfba- 
re feiten92 niet direct geëquipeerd lijkt voor de inschrijving van verkrijgin- 
gen door zaaksvervanging. De meeste bepalingen van zaaksvervanging 
behelzen geen voorziening om inschrijving van de betreffende feiten mo­
gelijk te maken, waardoor de ruime categorie uit de aanhef van het eerste 
lid geen uitkomst biedt. Ook sub a van de hierop volgende opsomming 
kan niet worden ingeroepen, nu de verkrijging van aanspraken in het 
voorliggende geval is gebaseerd op de wet en niet op een rechtshande­
ling.93 Bij de niet direct bij de verkrijging van het vervangende registergoed 
vermelde vervangende rechten in de akte van levering is men daarom aan­
gewezen op art. 3:17 onder e en f BW. Om een door middel van zaaksver­
vanging verkregen recht in te kunnen schrijven op een later tijdstip dan bij 
de verkrijging van het surrogaat, moet de rechthebbende dus een actie tot 
verkrijging van een verklaring voor recht instellen (art. 3:302 BW).94 Het 
nadeel hiervan is dat dit tijd en geld kost, maar daar staat tegenover dat 
het waarschijnlijk wenselijk is enige controle te hebben op het constateren 
van het al dan niet van rechtswege ontstaan zijn van aanspraken op regis- 
tergoederen. Of deze controle echter door een rechter moet plaatsvinden, 
is de vraag, nu verjaring in beginsel zonder nadere formaliteiten kan wor­
den ingeschreven op grond van art. 3:17 lid 1 onder i BW. Het is naar mijn 
mening dan ook wenselijk aan de lijst van art. 3:17 lid 1 BW een extra cate­
gorie toe te voegen, waardoor door zaaksvervanging verkregen aanspra­
ken zelfstandige inschrijfbare feiten worden. Dit biedt uitkomst in de eer­
dergenoemde gevallen, waarin het vervangende recht reeds indirect uit de 
registers kenbaar is, maar een aanvullende directe vermelding wenselijk 
is om teleurstellingen te voorkomen en wanneer de verschillende betrok­
kenen de aanspraken uit zaaksvervanging erkennen, maar vermelding in 
de akte van levering achterwege is gebleven.
91 Het gaat daarbij uitsluitend om feiten kenbaar uit de openbare registers en in begin­
sel niet om hetgeen uit het kadaster en de kadastrale kaarten blijkt.
92 Zie Snijders 1990, p. 184.
93 De aanvankelijke verkrijging van het registergoed in de zogenoemde eerste fase is 
weliswaar veelal gebaseerd op een rechtshandeling, maar dit geldt niet voor de hier­
op volgende aanpassing bewerkstelligd door zaaksvervanging. Juist deze aangepaste 
verkrijging moet, eventueel op een later tijdstip, onafhankelijk van de rechtshande­
ling waarop de verkrijging van het registergoed is gebaseerd, kunnen worden inge­
schreven.
94 Zie ook Van Straaten 1992, p. 88.
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De tweede beperking van de reikwijdte van art. 3:24 BW is dat slechts ver­
krijgers onder bijzondere titel worden beschermd. Daaronder valt volgens 
de parlementaire geschiedenis niet alleen degene aan wie een registergoed 
of een beperkt recht daarop wordt overgedragen, maar ook hij die door 
vestiging of afstand een beperkt recht of, in plaats van de hem tevoren 
slechts toekomende blote eigendom, de volle eigendom van het goed ver­
krijgt en degene die een afhankelijk beperkt recht heeft verkregen door de 
verkrijging van het recht waaraan dat afhankelijke recht is verbonden.95 
Rechtsopvolgers onder algemene titel worden daarbij indirect beschermd, 
namelijk voorzover hun rechtsvoorganger werd beschermd. Hetzelfde 
geldt voor opvolgers onder bijzondere titel van rechtsopvolgers onder bij­
zondere titel.96
Geen bescherming wordt geboden aan degene die een registergoed 
in bezit neemt.97 Ten aanzien van de bescherming nodig tegen door zaaks- 
vervanging verkregen aanspraken is deze beperking niet bezwaarlijk. Bij 
inbezitneming van registergoederen maakt het nauwelijks uit wie de oor­
spronkelijke gerechtigde was en of hierop beperkte rechten rustten. Niet 
beschermd worden echter ook de huurder, de beslaglegger en anderen die 
een persoonlijke aanspraak ten aanzien van het betrokken registergoed 
krijgen.98 Ook schuldeisers die zijn teleurgesteld in hun verwachtingen, die 
zij bij het ontstaan van hun vordering mogelijk uit de registers hebben ge­
put ten aanzien van hetgeen als verhaalsobject voor die vordering zou 
kunnen dienen, kunnen geen beroep doen op art. 3:24 BW.99
Dit gebrek aan bescherming kan ten aanzien van de teleurgestelde 
schuldeisers of beslagleggers misschien nog op de koop toe worden geno­
men, nu hun verwijt neerkomt op (het niet verwezenlijken van) een schijn 
van kredietwaardigheid en dit argument heden ten dage weinig overtui­
gingskracht meer heeft. Wanneer zij een grotere zekerheid wensen, staat 
of stond hen althans de weg open naar het bedingen van een zekerheids­
recht (hypotheek), waarbij na inschrijving wel een beroep op bescherming 
kan worden gedaan tegen niet ingeschreven rechten. Daar kan echter te­
genover worden gezet dat het vreemd lijkt dat beslagleggers de ene keer 
wel en de andere keer niet op bescherming van de wet kunnen rekenen.100
Het gebrek aan bescherming van huurders is problematischer. Stel 
een huurder sluit, afgaand op de gegevens uit de openbare registers, een
95 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 132. Zie ook Van Straaten 1992, p. 188.
96 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 133. Dit komt doordat bescherming in de eerdere schakel 
in een verkrijgingsketen, bescherming door opvolgende verkrijgers onnodig maakt.
97 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 133.
98 Zie Van Straaten 1992, p. 188 e.v.; Struycken 2009, p. 126.
99 Zie Pari. Gesch. Boek 3, p. 133.
100 Zie art. 5:76 BW, art. 455a en 507a Rv en Hof Amsterdam 21 juli 2005, NJF 2005, 361.
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huurcontract met een hoofdgerechtigde die als volledig eigenaar in de 
registers teboekstaat een huurovereenkomst sluit, terwijl de vruchtgebrui­
ker hiertoe in de onderlinge verhoudingen de enige bevoegde is. Op een 
later tijdstip kan de huurder geconfronteerd worden met een hem onbe­
kende vruchtgebruiker, die gebruiker blijkt te zijn van het gehuurde. Deze 
kan wegens het ontbreken van een overeenkomst met de huurder de laat­
ste verzoeken het pand te ontruimen. De huurder heeft dan een persoonlij­
ke vordering uit wanprestatie wegens tekortkoming in de nakoming van 
de verplichting tot het verschaffen van huurgenot jegens de hoofdgerech­
tigde. Het belang van huur ligt echter met name bij woningen, meer dan 
bij andere verbintenissen, in de nakoming van de overeengekomen presta­
tie en minder in de vermogenswaarde die deze verbintenis representeert. 
Bij het sluiten van een huurovereenkomst met een verhuurder die geen 
eigenaar is of onbevoegd blijkt te zijn, wordt het belang van de huurder in 
ernstige mate geschaad, terwijl een beroep op art. 3:24 BW is uitgesloten.101
Naar mijn mening is de door art. 3:24 BW geboden bescherming te 
beperkt om de derde genoemde benadering naar geldend recht te verdedi­
gen.102 Daarom moet mijns inziens worden geconcludeerd dat naar gel-
101 Bij zaaksvervanging na het sluiten van een huurovereenkomst kan de huurder even­
tueel bescherming ontlenen aan art. 7:226 BW, hoewel dit naar de letter van de wet 
ook is uitgesloten. Een ruimere uitleg van deze bepaling is echter vermoedelijk wel 
mogelijk, zodat de rechten van de huurder ook sterker zijn dan vervangende rechten 
ontstaan door zaaksvervanging.
102 Vgl. Wiersma 1994, die de bescherming van art. 3:24 lid 1 BW veel te ver vindt gaan. 
Deze opvatting is naar mijn mening terecht bestreden in zijn reactie door Berger 
(WPNR (1994) 6159, p. 815). Zie ook Nieskens-Isphording 1992, p. 324, Reinhartz 
1993, p. 545. Zie verder Bartels 2003, p. 212: 'Komt aan het argument van openbaar­
heid van eigendomsverkrijging minder gewicht toe sinds 1992 nu derden die afgaan 
op de gegevens uit de openbare registers in verregaande mate worden beschermd? 
De vraag moet wat mij betreft ontkennend worden beantwoord. [■••] Belangrijk is 
ook dat de meeste derden zich niet op de bedoelde beschermingsbepalingen zouden  
kunnen beroepen' en Bartels 2004, p. 12: 'Het feit dat ons recht bij discrepanties tus­
sen de werkelijke rechtstoestand en de in de openbare registers vermelde rechtstoe­
stand derdenbescherming biedt, rechtvaardigt niet dat aan de betrouwbaarheid van 
de registers minder strenge eisen worden gesteld.' Zie ook Breederveld 2008, p. 174 
en TK 2005-2006,28 867, nr. 9, p. 9, waaruit blijkt dat ook bij het nieuwe art. 1:95 BW 
het niet de bedoeling is de verkrijging ten aanzien van registergoederen aan te pas­
sen anders dan als aanvullende bepaling voor het antwoord op de vraag, of een goed  
van de verkrijger privé of gemeenschappelijk met zijn of haar echtgenoot is; Perrick
2008, onder 6: 'Wel kan aan art. 3:24 BW een argument worden ontleend voor een 
ontkennende beantwoording van de vraag of het met het oog op de bescherming van 
derden onwenselijk is om zaaksvervanging in een geval als het berechte [HR 5 okto­
ber 2007, NJ 2008,296, JBS] aan te nemen.' Vgl. Breedveld-de Voogd en Huijgen 2004. 
Zie Van Mourik/Nuytinck 2009, nr. 95, waar wordt aangenomen dat een van de ver­
melding in de openbare registers afwijkende bestuursregeling in de zin van art. 1:97 
BW bezwaarlijk kan worden genegeerd. Zie ook Sagaert 2003, p. 677-678.
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dend recht registergoederen niet als surrogaat bij zaaksvervanging kunnen 
optreden, tenzij de vervangende rechten onmiddellijk, direct dan wel in­
direct, uit de openbare registers blijken.103 Uitsluitend indien een betere be­
scherming wordt geboden aan een ieder met een gerechtvaardigd belang 
die ten onrechte heeft vertrouwd op de onjuiste vermelding van de rechts­
verhoudingen in de openbare registers, kunnen registergoederen als surro­
gaat bij zaaksvervanging worden toegelaten zonder aanvullende toepas­
singsvoorwaarden.104 Dit vereist in de eerste plaats dat zaaksvervanging 
een inschrijfbaar feit wordt in de zin van art. 3:17 BW en in de tweede 
plaats dat meer derden een beroep kunnen doen op bescherming vergelijk­
baar met die geboden door art. 3:24 BW. Een voorbeeld van een dergelijke, 
aanvullende bescherming wordt geboden door art. 1:97 lid 1, derde volzin 
en lid 1 eerste volzin (nieuw) BW, dat er binnen een huwelijksgemeen­
schap voor zorgt dat degene die in het register staat vermeld als rechtheb­
bende ook de bestuursbevoegdheid heeft. Zolang de wet deze bescher­
ming niet biedt, heeft de eerst gegeven optie in andere gevallen de voor­
keur. De wetgever is hier aan zet. Daar waar hij de bescherming van 
zaaksvervanging ook bij verkrijging van registergoederen wenselijk acht, 
dient hij om deze ook te kunnen realiseren, de bescherming tegen niet- 
ingeschreven feiten uit te breiden.
206. Zonder uitbreiding van de bescherming van het rechtsverkeer tegen 
niet ingeschreven feiten, gaat naar mijn mening het algemene belang dat 
is gediend met een maximale rechtszekerheid voor de bescherming door 
zaaksvervanging. Daarbij ben ik met Perrick van mening dat de bepalin­
gen van zaaksvervanging verplichten tot een levering aan de juiste per­
soon en tot vermelding van andere vervangende rechten bij de levering.105 
Wanneer niet aan deze aanvullende vereisten voor zaaksvervanging is vol­
daan, treedt geen zaaksvervanging op.
De beperking van de bescherming door zaaksvervanging die hier­
van het gevolg is, kan daarbij worden verzacht door aan te nemen dat de 
bepalingen van zaaksvervanging recht geven op vestiging van een nieuw, 
vervangend recht, als het optreden van zaaksvervanging van rechtswege
103 Zie hierover verder mijn in WPNR te verschijnen artikel, met verwijzingen naar 
Kleijn, Mellema-Kranenburg, Kortmann en Van der Velden, die dezelfde mening zijn 
toegedaan, en Nieskens-Isphording, die hier anders over denkt. Anders op dit punt: 
HR 5 oktober 2007, NJ 2008, 296 m. nt. WMK, waarover verder par. 5.2.2.
104 Een uitzondering kan eventueel worden aangenomen in de gevallen waarin de der­
den -  en met name een mogelijke huurder -  op een andere manier worden be­
schermd, bijvoorbeeld door art. 7:226 BW. Zie hierover verder mijn in WPNR te ver­
schijnen artikel.
105 Zie ook Van Mourik 2009-11, p. 1002.
363
Hoofdstuk 6
niet heeft plaatsgevonden. Wanneer dus een vruchtgebruiker een onroe­
rende zaak krijgt geleverd die eigenlijk op naam van de hoofdgerechtigde 
had moeten staan, ofwel aan de hoofdgerechtigde wordt geleverd maar de 
vermelding van het vruchtgebruik ontbreekt, bestaat naar geldend recht 
geen ruimte voor zaaksvervanging. De gevolgen worden daarbij beperkt 
door de vruchtgebruiker of de hoofdgerechtigde een recht op 'herstel' van 
de beoogde toestand toe te kennen.106 Bij levering aan de hoofdgerechtigde 
heeft de vruchtgebruiker het recht op vestiging van een nieuw beperkt 
recht en bij levering aan de vruchtgebruiker kan de hoofdgerechtigde naar 
mijn mening overdracht onder voorbehoud van het recht van vruchtge­
bruik eisen. In beide gevallen geeft de zaaksvervangingsbepaling de 
rechtsgrond of de titel voor de noodzakelijke levering of vestiging en ont­
staat een nieuw recht op de datum van de inschrijving van de notariële 
akte in de openbare registers.
207. Registergoederen kunnen een surrogaat zijn bij zaaksvervanging als 
de vervangende rechten direct dan wel indirect kenbaar zijn uit de open­
bare registers. Dit is een aanvullende eis voor het van rechtswege optreden 
van zaaksvervanging, die noodzakelijk is om de met het registerstelsel be­
oogde bescherming van het rechtsverkeer te blijven garanderen. Vervan­
gende rechten die niet uit de openbare registers blijken, moeten in beginsel 
worden afgewezen, zolang het stelsel van bescherming van derden die 
vertrouwen op de juistheid van de registers, niet is uitgebreid en zaaksver­
vanging geen zelfstandig inschrijfbaar feit is. Een uitzondering op deze 
regel kan, gezien de beschermende werking van art. 1:97 lid 1 BW, worden 
aanvaard binnen het huwelijksvermogensrecht.
Wanneer door het niet voldoen aan de aanvullende voorwaarde 
geen vervangende rechten ontstaan, verschaffen de zaaksvervangingsbe- 
palingen wel een rechtsgrond of titel voor de vestiging van een nieuw 
recht met een vergelijkbare omvang als het oorspronkelijke recht. Dit nieu­
we recht ontstaat op het moment van de inschrijving van de aanvullende 
vestiging of overdracht. Van zaaksvervanging, dus van het van rechtswe­
ge verkrijgen van een recht met kenmerken van het oorspronkelijke recht, 
is dan echter geen sprake.
6.4 Vorderingen op naam
208. In deze paragraaf staan vorderingen op naam als surrogaat bij 
zaaksvervanging centraal, met uitzondering van geldvorderingen uit een 
bankrekening. Deze laatste vorderingen, vrij vertaald giraal geld, worden
106 Vgl. HR 16 maart 1984, NJ 1984, 556 (Modehuis Nolly II).
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hierna onder 6.5.2 afzonderlijk besproken. Zoals in de eerdere hoofdstuk­
ken is beschreven, wordt zaaksvervanging in dit proefschrift beschouwd 
als een instrument dat, veelal aansluitend op de verkrijging van een goed 
door een van de rechthebbenden tot het oorspronkelijke goed, een aanpas­
sing in de rechten op dit vervangende goed bewerkstelligt. Het doel hier­
van is de rechtsverhoudingen zoals die ten aanzien van het oorspronkelij­
ke goed bestonden zoveel mogelijk te continueren. In paragraaf 5.2.2 is 
daarbij geconcludeerd dat op grond van de ratio en methode alle goederen 
als surrogaat in aanmerking komen. Bij vorderingen op naam werkt dit als 
volgt.
Wanneer een verpand object beschadigd raakt, kan op grond van 
art. 3:229 BW zaaksvervanging optreden. Dit vereist dat er op grond van 
een verzekeringsovereenkomst of op grond van de wet een schadevergoe- 
dingsvordering ontstaat, die de plaats van de verpande zaak inneemt. Het 
al dan niet ontstaan van deze vorderingen en de omvang hiervan worden 
bepaald door de verzekeringsovereenkomst en/of de wet. Deze rechts­
bronnen zijn ook van invloed op het al dan niet bestaan van verweermid­
delen voor de schuldenaar van de vervangende vordering. Zaaksvervan­
ging heeft in een dergelijk geval tot gevolg dat de pandgever schuldeiser 
blijft van de vordering op naam en dat de pandhouder hierop een vervan­
gend pandrecht krijgt. Zoals in paragraaf 2.3 aan de orde is gekomen, is dit 
pandrecht in beginsel stil van aard, hetgeen meebrengt dat de schuldenaar 
van de vordering bevrijdend kan nakomen aan de pandgever op grond 
van art. 3:246 lid 1 BW. Pas nadat hem mededeling is gedaan van de door 
zaaksvervanging gewijzigde verhoudingen en het bestaan van het pand­
recht, kan hij bevrijdend betalen aan de pandhouder.
Ook is het mogelijk dat een vruchtgebruiker een zaak in gebruik 
heeft en deze zaak door een derde wordt beschadigd. Op grond van art. 
3:213 BW moet worden aangenomen dat de schadevergoedingsvordering 
hier niet toekomt aan de vruchtgebruiker, die de macht uitoefent en wel­
licht de eigenaar lijkt en de verzekeringsovereenkomst kan hebben geslo­
ten, maar aan de hoofdgerechtigde. In dit geval wijzigt dus de rechtheb­
bende tot een vordering, zonder dat de schuldenaar hiervan op de hoogte 
is.107 Hoe verhoudt deze gang van zaken zich tot het publiciteitsbeginsel?
Bij rechten op naam valt het publiciteitsbeginsel uiteen in twee di­
mensies: het vertrouwen in het rechtsverkeer en het algemene belang dat 
is gemoeid met kenbaarheid van rechten enerzijds en de specifieke belan­
gen van de schuldenaar anderzijds. De positie van de laatste is in para-
107 Vgl. naar Belgisch recht: Sagaert 2003, p. 571 en 661:'[...] een derde kan door zaaks- 
vervanging titularis worden van een vordering op grond van een overeenkomst 
waarbij hij nochtans geen partij was'.
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graaf 5.3.5 reeds besproken. Daar is geconcludeerd dat de schuldenaar van 
de vervangende vordering in beginsel geen hinder ondervindt van het op­
treden van zaaksvervanging, nu hij zich ook na zaaksvervanging kan be­
roepen op alle verweermiddelen die met de vordering samenhangen en hij 
wordt beschermd indien hij 'te goeder trouw' aan een ander dan de door 
zaaksvervanging gewijzigde schuldeiser betaalt. De verbintenisrechtelijke 
gevolgen die in het vijfde hoofdstuk zijn besproken, laten vorderingen op 
naam dus toe als surrogaat bij zaaksvervanging.
209. Dit laat de vraag over of de andere dimensie, bestaand uit de meer 
algemene aspecten van kenbaarheid van rechten voor derden in het rechts­
verkeer, in de weg staat aan het aannemen van zaaksvervanging bij vor­
deringen en meer in het bijzonder aan de wijziging van de rechthebbende. 
Is een 'wisseling' van rechthebbende te verenigen met het systeem van het 
recht en de publiciteit van goederenrechtelijke aanspraken? Het antwoord 
op deze vraag valt uiteen in een aantal onderdelen. Ten eerste is het de 
vraag in hoeverre het publiciteitsbeginsel in het algemeen een rol speelt bij 
vorderingen op naam. De wetgever acht publiciteit bij rechten op naam 
niet van doorslaggevend belang ten aanzien van de gerechtigdheid.108 Met 
de invoering van de stille cessie (art. 3:94 lid 3 BW) is het namelijk moge­
lijk geworden dat een schuldeiser zijn vordering overdraagt aan een an­
der, zonder dat dit duidelijk is voor de schuldenaar of andere deelnemers 
aan het rechtsverkeer.109
Ook de rechtspraak dwingt geen grote rol voor het publiciteitsbegin­
sel af, zo is af te leiden uit een vergelijking van de arresten Modehuis 
Nolly en KasAssociatie/Drying.110 In beide arresten stond de vraag centraal 
in hoeverre de directe verkrijging van goederen mogelijk was door middel 
van een derde die handelt in eigen naam, maar voor rekening van de be­
oogde verkrijger. Het antwoord was eensluidend. Registergoederen en 
rechten op naam konden volgens de Hoge Raad niet direct worden verkre­
gen door de achterman met een beroep op art. 3:110 BW. De argumenten 
die het hoogste rechtscollege aanvoert ter onderbouwing van deze uitkom­
sten, verschillen echter gedeeltelijk en dit verschil is naar mijn mening re­
den om de voorliggende vraag naar zaaksvervanging bij rechten op naam 
anders te beantwoorden dan de hierboven onder 6.3 aan de orde gestelde 
vraag naar de mogelijkheid van zaaksvervanging bij registergoederen.
108 Zie ook Van der Velden 2008, p. 126.
109 Stb. 2004, 314.
110 Zie HR 2 april 1976, NJ 1976, 450 (Modehuis Nolly) en HR 23 september 1996, NJ
1996, 461 (KasAssociatie/Drying). Over het laatste arrest afwijzend Van der Velden
2008, p. 122.
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Waar zaaksvervanging ten aanzien van registergoederen zonder een goe­
de bescherming van het rechtsverkeer moet worden afgewezen, kan zaaks­
vervanging ten aanzien van vorderingen op naam op grond van het publi- 
citeitsbeginsel naar mijn mening zonder nadere voorwaarden worden ge­
accepteerd. Anders dan in het arrest Modehuis Nolly, is de afwijzing van 
de directe verkrijging bij vorderingen op naam in het arrest KasAssociatie/ 
Drying namelijk volledig gebaseerd op art. 3:110 BW en, voorzover het 
gaat om girale effecten, op de Wge.111 Een algemener geldend argument, 
zoals dat in Modehuis Nolly werd gevonden in de met art. 3:89 BW beoog­
de openbaarheid van de eigendomsverkrijging van onroerend goed door 
middel van overdracht, ontbreekt. Zaaksvervanging is, zoals in paragraaf
4.5 betoogd, naar mijn mening niet gebaseerd op art. 3:110 BW.112 Het ge­
geven dat vorderingen op naam dus niet direct door een derde kunnen 
worden verkregen met een beroep op dit artikel, doet voor de mogelijke 
toepassing van zaaksvervanging niet ter zake.113 Zaaksvervanging ten aan­
zien van vorderingen op naam kan dus niet op grond van deze uitspraak 
en de systematische beperkingen van art. 3:110 BW worden afgewezen.
Ten tweede moet worden bekeken hoe zaaksvervanging zich ver­
houdt tot de tenaamstelling van vervangende vorderingen. Twee moge­
lijkheden dienen zich aan. De eerste optie laat de tenaamstelling van de 
vordering door zaaksvervanging onaangetast. In het geval van de bescha­
diging van het aan vruchtgebruik onderworpen goed en een verzekerings- 
aanspraak op grond van een verzekering gesloten door de vruchtgebrui­
ker, geldt dan dat de vergoedingsvordering op naam van de vruchtgebrui­
ker blijft luiden, ondanks toepassing van art. 3:213 BW. Zaaksvervanging 
leidt er in dat geval wel toe dat de rechthebbende een ander is dan degene 
op wiens naam de vordering staat, in casu de hoofdgerechtigde.114 In de 
alternatieve benadering heeft zaaksvervanging wel direct effect op de te­
naamstelling van de vervangende vordering. In het aangehaalde voor-
111 HR 23 september 1996, N J1996, 461 (KasAssociatie/Drying), r.o. 3.5: 'Voorts past de 
door het Hof aanvaarde toepassing van de "directe leer" op een geval van de aard als 
hier aan de orde is, niet in het wettelijk stelsel van verkrijging van goederen. De 
thans op art. 3:110 BW te gronden en ook in het vóór 1 januari 1992 geldende recht 
te aanvaarden regel die in de directe leer besloten ligt, kan slechts worden toegepast 
op goederen waarvan de levering plaatsvindt door - zoals art. 3:90 het uitdrukt en 
voorts ook van belang is voor de toepassing van art. 3:93 - de verkrijger het bezit 
daarvan te verschaffen. [...] Deze regel kan niet dienen - ook niet bij analogie - als 
grondslag voor een directe levering van een recht op naam, zoals een aandeel in een 
verzameldepot als bedoeld in de WGE, waarbij bezitsverschaffing geen rol speelt.'
112 Vgl. Van der Velden 2008, p. 118.
113 Ook de specifieke afwegingen ten aanzien van de Wge zijn niet op gevallen van 
zaaksvervanging toepasbaar.
114 Zie Van der Velden 2008, p. 101 en 114.
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beeld ontstaat weliswaar aanvankelijk op grond van de verzekeringsover­
eenkomst een vergoedingsvordering op naam van de vruchtgebruiker, 
maar door de werking van zaaksvervanging wordt deze vordering daarna 
op grond van de wet geacht op naam te zijn gesteld van de hoofdgerech­
tigde. De schuldenaar van de vordering is van deze wijziging echter niet 
op de hoogte, maar hij wordt tegen de veranderde omstandigheden vol­
doende beschermd.115
Naar mijn mening sluit de tweede benadering het best aan bij het 
systeem van het recht en de wijze waarop zaaksvervanging bij bijvoor­
beeld roerende zaken optreedt.116 De eerste mogelijkheid, waarin het mo­
gelijk is dat een vordering op naam staat van A, terwijl B de rechthebben­
de is, lijkt mij daarnaast moeilijk verenigbaar met de basale kenmerken 
van een vordering die niet voor niets op naam  luidt.117
Tot zo ver zijn er dus geen redenen om de algemene conclusie dat 
vorderingen op naam in aanmerking komen als surrogaat bij zaaksver­
vanging, bij te stellen. Het derde onderdeel dat nadere beschouwing vergt, 
namelijk de inhoud van de verbintenis waartoe de vordering op naam ver­
plicht, eist dit echter wel. Verbintenissen die aan de actieve kant niet per­
soonsgebonden zijn, dat wil zeggen vorderingen tot een prestatie die je­
gens een ieder ongeacht de persoon van de schuldeiser kunnen worden 
uitgevoerd, komen als surrogaat zonder meer voor zaaksvervanging in 
aanmerking. Dit geldt echter niet voor verbintenissen die gebonden zijn 
aan een specifieke schuldeiser, zoals een verplichting tot het verrichten 
van een bepaalde plastisch-chirurgische ingreep. Ook het inhuren van een 
tuinman voor het onderhoud van de tuin, met inzet van met vruchtge­
bruik belaste middelen, leidt tot een vordering die slechts theoretisch voor 
zaaksvervanging in aanmerking komt. In het algemeen zijn vorderingen 
tot een doen of nalaten praktisch minder geschikt als surrogaat. Wanneer 
het voorwerp van een verbintenis echter bestaat in een prestatie iets te ge­
ven, met name levering van goederen of betaling van geld, is deze zonder
115 Zie par. 5.3.4 en 5.3.5.
116 Zie ook Sagaert 2003, p. 60: 'Wanneer zaaksvervanging strekt tot bescherming van 
het eigendomsrecht en het surrogaat bestaat in een contractuele schuldvordering, 
wordt de eigenaar van het oorspronkelijke onderpand ook titularis van de contrac­
tuele schuldvordering, ook al was hij geen partij bij de overeenkomst waaruit de ver­
vangende vordering is ontstaan. Met andere woorden zaaksvervanging is een uit­
zondering op de contractsrelativiteit.' Zie ook p. 661 en 723. Zijn verklaring hiervoor, 
namelijk dat het gaat om kwalitatieve rechten (zie ook Dirix 1993, p. 279), lijkt mij 
voor het Nederlandse recht echter niet voor de hand liggend, evenals de op p. 734 
voorgestelde splitsing tussen de vordering als vermogensbestanddeel en de vorde­
ring als verbintenisrechtelijke verhouding.
117 Vgl. Hijma/Olthof 2008, nr. 128: 'Met 'naam' wordt gedoeld op de naam van de ge­
rechtigde.'
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meer geschikt om als vervangend goed bij zaaksvervanging betrokken te 
worden.
6.5 Geld
210. Een vervangingsketen zoals beschreven in paragraaf 5.3.6, waarbij 
verschillende malen achter elkaar zaaksvervanging optreedt en het surro­
gaat van een eerdere vervanging bij de opvolgende vervanging de functie 
van oorspronkelijk goed vervult, is bijna ondenkbaar zonder dat in één 
van de schakels geld een rol speelt. Geld is immers het ruilmiddel bij uit­
stek /18 waardoor het bij zaaksvervanging vaak een noodzakelijke interme­
diair119 is om bijvoorbeeld van een met vruchtgebruik belaste auto tot een 
met vruchtgebruik belaste elektrische fiets te komen. Eerst wordt de auto 
vervangen door een vordering tot betaling van de koopsom, daarna wordt 
deze voldaan en is het ontvangen geld het nieuwe surrogaat, dat in de op­
volgende stap kan worden ingezet om de beoogde tweewieler met hulp- 
motor te verkrijgen.120 Door de beperkte reikwijdte van sommige vervan- 
gingsbepalingen kan geld echter niet in alle gevallen als surrogaat optre­
den. Met name bij de toepassing van art. 3:213, 3:246 lid 5 en 3:167 BW 
speelt geld als surrogaat een rol.121
Gezien de functie van geld in het rechtsverkeer en de ratio van 
zaaksvervanging, waarmee in bepaalde gevallen wordt beoogd dat rech­
ten zich gedurende lange tijd kunnen voortzetten op diverse opeenvolgen­
de goederen, kan worden aangenomen dat het uitgangspunt van de wet­
gever is dat geld als surrogaat kan functioneren. Wanneer zaaksvervan­
ging ten aanzien van geld is uitgesloten, w ordt de bescherming door de 
hiervoor genoemde bepalingen immers een wassen neus. De aanname dat 
geld als vervangend goed op kan treden, blijkt breed gedragen gezien de 
parlementaire toelichting op art. 3:246 lid 5, het door de Commissie Insol-
118 Zie ook over de andere functies van geld als rekeneenheid en vermogensbewaarmid- 
del: Mijnssen 1984, p. 1-2; Rank 1996, p. 16-17; Mijnssen 2004, p. 100; Bierens 2009, 
p. 11 e.v.
119 Vgl. Aristoteles, zoals aangehaald door Snijders 2004, p. 87: 'Om handel mogelijk te 
maken, moeten alle goederen enigszins vergelijkbaar zijn. Met het oog hierop is geld 
ontstaan, dat in zekere zin het intermediair is.' Zie ook Rank 1996, p. 8: 'Geld is het 
middel dat alle waarden verbindt.'
120 Aangenomen wordt hierbij en in het navolgende dat niet het totale vermogen van 
de betrokkenen belast is met vruchtgebruik of een andere te handhaven aanspraak.
121 Daarnaast kan geld van belang zijn bij toepassing van art. 5:8 BW en 61 Fw en in de 
toekomst eventueel bij art. 3.6.8 en 3.6.13 voorontwerp Iw. In het navolgende wordt 
aan art. 5:8 BW en 61 Fw wegens hun feitelijk beperkte rol, geen afzonderlijke aan­
dacht besteed. De uitkomsten gelden echter in beginsel voor deze toepassing van 
zaaksvervanging.
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ventierecht voorgestelde art. 3.6.8 voorontwerp Iw en in indirecte zin uit 
uitspraken van de Hoge Raad.122 In het navolgende wordt onderzocht in 
hoeverre deze veronderstelling correct is en welke maatregelen eventueel 
moeten worden genomen om de beoogde resultaten te realiseren.
Het centrale probleem wijkt daarbij nauwelijks af van dat in de 
voorgaande paragrafen. Om zaaksvervanging toe te passen moet een sur­
rogaat aanwijsbaar zijn en blijven, hetgeen identificeerbare goederen ver­
eist. Geld kent als goed twee gedaantes: het klassieke chartale geld be­
staande uit munten en bankbiljetten123 en het modernere girale geld, bij een 
positief saldo bestaand uit een vordering op een bank.124 Chartaal geld kan 
worden geschaard onder de eerder behandelde oneigenlijke soortzaken.125 
Giraal geld kan daarentegen worden gebracht onder de hiervoor bespro­
ken vorderingen op naam.126 Men heeft immers bij een batig saldo op een 
bankrekening recht op afgifte van een daarmee corresponderende hoeveel­
heid chartaal geld. Deze vordering kent echter nog meer dimensies. De 
rekeninghouder kan de bank ook verzoeken zijn rekening te debiteren en 
een gelijkluidend bedrag bij een genoemde ander te crediteren. Naast het 
opnemen van giraal geld kan het dus ook worden 'overgemaakt'. Het is de 
vraag of de tenaamstelling van deze vordering als onderdeel van de 
rechtsverhouding tussen bank en rekeninghouder, op het punt van de pu­
bliciteit even flexibel is als hierboven onder 6.4 voor andere vorderingen 
op naam is aangenomen. Giraal geld kan moeilijk los worden gezien van 
deze rechtsverhouding en daarom wordt hieronder afzonderlijk onder­
zocht of giraal geld als surrogaat bij zaaksvervanging op kan treden. Eerst 
wordt echter gekeken in hoeverre de in paragraaf 6.2.3 getrokken conclu­
sies ook op chartaal geld van toepassing zijn.
122 Zie Pari. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1340; HR 5 oktober 2007, NJ 2008, 296, 
waarin sprake is van zaaksvervanging ten aanzien van kapitaal waarop een fidei- 
commis van toepassing is. Zie ook ten aanzien van vergelijkbare problemen bij een 
effectenrekening op naam: HR 9 januari 1998, NJ 1999, 285 (MeesPierson/Bos).
123 Zie Rank 1996, p. 158: 'Met de term gangbaar chartaal geld wordt gedoeld op geld- 
voorwerpen die op het tijdstip van de betaling courant zijn in het land in welks valu­
ta de betaling geschiedt.'
124 Zie Snijders 1972, p. 176 voor zijn veelvuldig geciteerde passage waarin chartaal geld 
wordt vergeleken met een leger mieren en giraal geld met 'een reusachtige poliep die 
als gevolg van een overschrijving van de ene rekening naar de andere één arm, be­
staande in een vordering van de schuldenaar, intrekt en daartegenover een nieuwe 
arm, in de vorm van een vordering van de schuldeiser uitstulpt.'
125 Zie Bierens 2009, p. 23: 'Chartaal geld behoort bovendien tot de vervangbare zaken 
of soortzaken.'
126 Vgl. Sagaert 2003, p. 333: 'Giraal geld is daarentegen het geheel van fondsen dat inge­
schreven staat als rekeningtegoed bij een financiële instelling en waarover de titu­
laris op elk ogenblik en zonder formaliteiten kan beschikken.'
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Effecten functioneren op een deels vergelijkbare wijze in het rechtsverkeer. 
Enerzijds zijn het roerende, vervangbare zaken, toonderstukken, die ver­
gelijkbaar zijn met chartaal geld. Anderzijds worden effecten in toenemen­
de mate centraal bewaard en vindt handel hierin plaats door middel van 
overdracht van de corresponderende vorderingen op de bewaarder. Deze 
vorderingen vertonen grote overeenkomsten met giraal geld. Hetgeen 
hierna wordt opgemerkt over beide vormen van geld kan daarom in be­
ginsel ook van toepassing worden geacht op zogenoemde Wge-effecten.127
6.5.1 Chartaal geld
211. Chartaal geld behoort zoals gezegd tot de in paragraaf 6.2.3 bespro­
ken oneigenlijke soortzaken.128 Van klassieke soortzaken is geen sprake, nu 
het bijeenraken van verschillende munten of bankbiljetten niet leidt tot het 
verlies van hun eigen identiteit en er dus geen vermenging optreedt in de 
zin van art. 5:15 BW.129 Zij zijn echter ook geen zuivere specieszaken. Als 
men immers van iemand nog geld krijgt, maakt het niet uit welke specifie­
ke biljetten ter hand worden gesteld, zolang de daarop vermelde hoeveel­
heid maar overeenstemt met hetgeen verschuldigd was. Chartaal geld on­
derscheidt zich daarbij nog van de overige oneigenlijke soortzaken, door­
dat het de verkrijger ook onverschillig is of hem één briefje van € 20 wordt 
gegeven of dat hem twee zaken in de vorm van twee biljetten van € 10 ter 
hand worden gesteld.130 Welke gevolgen heeft dit voor de toepassing van 
zaaksvervanging op deze zaken?131
Nakoming van een vordering tot betaling van een bepaald bedrag 
gaat gepaard met de vervanging van de vordering (een oorspronkelijk 
goed bij zaaksvervanging) door muntstukken en bankbiljetten. Deze wor­
den de schuldeiser of een inningsbevoegde derde gewoonlijk ter hand ge­
steld.132 Hierbij kan zaaksvervanging optreden, nu aan alle hieraan in het
127 Dit zijn effecten ten aanzien waarvan het centraal instituut heeft bepaald dat zij tot 
een verzameldepot en een girodepot in de zin van de w et kunnen behoren (art. 1 
Wge).
128 Vgl. A sser/M ijnssen/De Haan/Van Dam 3-12006, nr. 128.
129 Zie ook Mijnssen 1984, p. 14.
130 Zie Rank 1996, p. 93: 'Diezelfde munten en bankbiljetten behoren wat hun bepaal- 
baarheid betreft tot de vervangbare of slechts naar de soort bepaalde zaken. Zij ne­
men daaronder zelfs in zoverre een bijzondere plaats in dat zij niet alleen, gelijk an­
dere identieke zaken, kunnen worden vervangen door zaken van dezelfde soort en 
kwaliteit, doch ook door objecten van een geheel andere samenstelling'; A sser/ 
Hartkamp/Sieburgh 6-11*, nr. 192; Bierens 2009, p. 46.
131 Zie voor Belgisch recht: Sagaert 2003, p. 334-336.
132 Hiermee wordt in goederenrechtelijke zin een levering voltooid en is in beginsel 
sprake van een overdracht. Zie Mijnssen 1984, p. 31-35; Rank 1996, p. 160; Bierens
2009, p. 24-25.
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vijfde hoofdstuk gestelde eisen is voldaan. Aangezien de ontvanger moei­
lijk de hele dag met geld in zijn hand kan blijven lopen, volgt hierop 
meestal het pakken van een portemonnee waarin de ontvangen munten 
en biljetten worden opgeborgen. Voor het behoud van de door zaaksver- 
vanging verkregen vervangende rechten heeft deze opvolgende handeling 
vaak grote gevolgen. In het merendeel van de gevallen zal de geldbuidel 
namelijk niet leeg zijn als hij uit de tas of broekzak wordt gehaald. Dit be­
tekent dat het ontvangen geld, dat men geacht wordt voor een ander 
(hoofdgerechtigde, pandgever of deelgenoot) te hebben aanvaard en waar­
op door middel van zaaksvervanging een recht is komen te rusten, samen­
komt met het geld van de ontvanger waar geen andere rechten op rusten 
en dat hemzelf toebehoort. Het vervangende vruchtgebruik, pandrecht of 
gemeenschappelijke eigendom gaat dan door oneigenlijke vermenging 
teniet.133
De enige manier om het op deze wijze tenietgaan van de vervangen­
de rechten te voorkomen, is ervoor te zorgen dat het surrogaat niet (onei­
genlijk) vermengt. Dit kan bij chartaal geld op twee wijzen worden bereikt. 
Allereerst is het mogelijk de ontvangen zaken feitelijk afgescheiden van 
ander geld te bewaren. Een ouderwets beeld doemt op. Bij vakantiereizen 
naar Italië hadden mijn ouders altijd drie portemonnees bij de hand: één 
met Nederlandse guldens van thuis, één met Duitse marken voor onder­
weg en één met Italiaanse lires voor op de bestemming.134 De vruchtge­
bruiker of pandhouder kan volstaan met twee portemonnees: één met zijn 
eigen geld en één met geld waarop het beperkte recht rust en waarvan hij 
houder is. Ten aanzien van bankbiljetten heeft hij een alternatief. De twee­
de wijze om oneigenlijke vermenging te voorkomen, is dat hij bij ont­
vangst van het papierengeld de unieke nummers die hierop staan vermeld 
noteert.135 Vervolgens kan het ontvangene rustig worden opgeborgen sa­
men met zijn eigen geld. Beide mogelijkheden zijn helaas verstoken van 
enig gebruiksgemak.136 De realiteit is dan ook dat chartaal geld, ondanks
133 Vgl. HR 12 januari 1968, NJ 1969, 274 (Teixeira de Mattos). Zie ook Asser/Mijnssen/ 
Van Velten/Bartels 5*, nr. 72; Rank 1996, p. 96; Bierens 2009, p. 25-26.
134 Het meenemen van een vierde portemonnee voor de Oostenrijkse Schilling ging hen 
te ver en om die reden werd in Oostenrijk niet gestopt.
135 Zie over beide wijzen ook A sser/M ijnssen/De Haan/Van Dam 3-1 2006, nr. 93 en 
128; Mijnssen 1984, p. 8; Rank 1996, p. 96; Snijders/Rank-Berenschot 2007, nr. 171. 
Bierens (2009, p. 25) merkt daarbij terecht op dat het ongebruikelijk is om chartaal 
geld gescheiden van andere geldstukken te bewaren.
136 Het is de vraag of de ontvanger ook verplicht is voor afscheiding van het ontvangene 
en zijn eigen vermogen te zorgen (vgl. Rank-Berenschot 1997-1, p. 243). Deze vraag 
wordt hieronder in par. 6.5.2 besproken ten aanzien van giraal geld. Hetgeen daar 
wordt opgemerkt, is, met uitzondering van een beroep op redelijkheid en billijkheid, 
ook van toepassing op chartaal geld. De verplichting lijkt niet te bestaan bij toe-
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de theoretische mogelijkheid, praktisch veelal ongeschikt is om duurzaam 
te fungeren als surrogaat bij zaaksvervanging.137
6.5.2 Giraal geld
212. In het dagelijks leven vullen chartaal geld en giraal geld elkaar naad­
loos aan. Beide betaalmiddelen vervullen dezelfde rol, zo blijkt ook uit art. 
6:114 BW.138 Juridisch is een strikt onderscheid echter noodzakelijk. Waar 
chartaal geld bestaat uit roerende zaken, bestaat giraal geld uit vorderin­
gen tussen de rekeninghouder en de bank of financiële instelling waar de 
rekening wordt aangehouden.139 Daarbij is het op grond van de overeen­
komst tussen rekeninghouder en bank mogelijk om het girale geld (bij een 
positief saldo de vordering op de bank) om te zetten in chartaal geld door 
dit op te nemen (te pinnen) of om dit te gebruiken om op girale wijze een 
schuld te voldoen.140 In het laatste geval geeft, zoals gezegd, de rekening­
houder de bank de opdracht om zijn rekening te debiteren en een rekening 
van de schuldeiser van de rekeninghouder te crediteren.141 De schuldeiser 
verkrijgt zo een vordering op zijn bank, althans voor zover zijn rekening 
geen negatief saldo bevat.142 Wanneer van een rekening met een positief
passing van art. 61 lid 5 Fw, welke bepaling overigens alleen op chartaal geld van 
toepassing lijkt, zie Wessels 2009, nr. 2215.
137 Hetzelfde kan worden aangenomen ten aanzien van order- en toondervorderingen 
voorzover de individualiseerbaarheid hiervan onder druk komt te staan. Vgl. art. 12 
en 38 Wge.
138 Zie ook Snijders 1972, p. 174: 'De vorderingen die de rekeninghouders op de giro- 
instellingen hebben, vormen -  economisch gezien -  giraal geld. [... ] Hoewel het gira­
le geld derhalve uit vorderingen bestaat, fungeert het in het rechtsverkeer op dezelf­
de wijze als chartaal geldt en is het daarmee verwisselbaar.'
139 Van enige vorm van vermenging in de zin van art. 5:15 BW, of oneigenlijke vermen­
ging in de zin van H R 12 januari 1968, N J1968,274 (Teixeira de Mattos), is geen spra­
ke. Vgl. Asser/Mijnssen/De Haan/V an Dam 3-12006, nr. 291; Rank 1996, p. 94; Bierens
2009, p. 28 en 31. Anders Van Gaaien 2001, p. 257.
140 De rekeningcourant-overeenkomst bevat kenmerken van opdracht en lastgeving, 
verbruiklening en oneigenlijke bewaargeving en wordt in de literatuur vaak gety­
peerd als een overeenkomst su igeneris . Vgl. Mijnssen 1984, p. 46; Rank 1996, p. 195 
en 213-215; Blomquist 1991, p. 713; Bierens 2009, p. 31 .Zie voor een alternatieve bena­
dering van giraal geld: Wibier 2007-1, p. 77-79 en 2007-11, paragraaf 2.2.1.
141 Indien de schuldeiser een rekening aanhoudt bij een andere bank, zal de bank van 
de schuldenaar de rekening met de schuldenaar debiteren en dan aan de bank van 
de schuldeiser doorgeven dat diens rekening bij de andere bank moet worden gecre­
diteerd. Beide banken fungeren hierbij als hulppersoon en verrekenen onderling de 
hieruit tussen hen voortvloeiende vorderingen. Zie Mijnssen 1984, p. 47; Rank 1996, 
p. 184-189.
142 Door het ontstaan van een nieuwe vordering treedt geen novatie op van in rekening- 
courant geboekte posten, Zie Snijders 1972, p. 180 onder verwijzing naar HR 3 mei 
1928, NJ 1928, 1580; Rank 1996, p. 194 en 226. Anders naar Belgisch recht: Sagaert
2003, p. 349.
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saldo een bedrag wordt afgeboekt, voldoet de bank aan zijn opeisbare ver­
plichting jegens de rekeninghouder, zodat op ieder moment alleen het 
saldo verschuldigd is.143 Hierbij wordt in de regel de oudste vordering van 
de rekeninghouder op de bank als eerste nagekomen.144
Girale betaling gaat dus bij de ontvanger gepaard met het verminde­
ren en het verkrijgen van vorderingen op de bank. De vorderingen waaruit 
het banksaldo is opgebouwd, blijven daarbij als afzonderlijke vorderingen 
bestaan, in beginsel tot het moment dat zij als oudste vordering op de re­
kening door de bank worden voldaan of worden betrokken in de verreke­
ning met een schuld van de rekeninghouder aan de bank.145 Voor zaaks- 
vervanging betekent dit dat, wanneer een vordering op een bank wordt 
verkregen in verband met de nakoming van een vordering die als oor­
spronkelijk goed valt aan te merken, de vordering op de bank die hierdoor 
ontstaat als surrogaat kan worden aangemerkt.146 Hieraan is echter de 
voorwaarde verbonden dat de girale betaling leidt tot een positief saldo op 
de rekening.
Zaaksvervanging bij een negatief saldo is uitgesloten.147 Verkrijging 
van een vervangend recht veronderstelt de aanwezigheid van een vervan­
gend goed. Bij een negatief saldo op een bankrekening is van een goed 
echter geen sprake. De rekeninghouder heeft dan slechts een schuld ten 
opzichte van de financiële instelling waar de rekening wordt aangehou­
den. Weliswaar is bij de ontvangst van 'giraal geld' sprake van een vermo- 
gensverschuiving en een verrijking van degene op wiens naam de reke­
ning staat, maar dit is niet voldoende. Het ontvangene wordt immers van 
rechtswege direct verrekend met de schuld aan de bank. Voorzover geen 
vordering op de bank ontstaat, is slechts sprake van een lager negatief sal­
do, dus een kleinere schuld. Een schuld is geen goed en kan daarom niet 
als surrogaat bij zaaksvervanging fungeren. Uitgangspunt in het navolgen­
de is daarom steeds dat de betrokken bankrekeningen geen negatief saldo 
vertonen.
213. Zaaksvervanging en girale betaling lijken dus in beginsel met elkaar 
verenigbaar. Een nadere beschouwing brengt echter een probleem aan het
143 Zie Rank 1996, p. 224; Bierens 2009, p. 31.
144 Zie art. 6:140 lid 1 jo art. 6:43 lid 2 BW. Zie Mijnssen 1984, p. 51-52; Rank 1996, p. 223 
met verwijzing naar HR 21 september 1988, NJ 1989, 11.
145 Zie Pari. Gesch. Boek 6, p. 518: 'De in het saldo begrepen, nog niet verrekende vorde­
ringen blijven voortbestaan.'
146 Hetgeen hierna over giraal geld wordt opgemerkt, kan in beginsel ook van toepas­
sing worden geacht op de vordering samenhangend met een positief saldo op een 
effectenrekening.
147 Zie ook Sagaert 2003, p . 280-281.
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licht. Op wiens naam komt de ontstane vordering namelijk te staan? Bij 
bankrekeningen geldt als uitgangspunt dat vorderingen samengevat in het 
positieve saldo op naam staan van de rekeninghouder.148 Dit betekent dat 
de vervangende vordering die deel wordt van het saldo, dus wordt geacht 
op naam van de rekeninghouder te staan. Een vruchtgebruiker die een met 
vruchtgebruik belaste vordering int door ontvangst van giraal geld op zijn 
eigen rekening-courant, wordt op grond van het stelsel van girale betaling 
geacht rechthebbende te worden van de bijgeschreven vordering. Dit is 
echter in strijd met de aanname van art. 3:213 BW, welk artikel ervan uit­
gaat dat de hoofdgerechtigde rechthebbende wordt en de vordering dus 
op zijn naam staat.149 Welke regel gaat hier voor?
De ontstane vordering kan in beginsel worden geacht door middel 
van zaaksvervanging op naam van de hoofdgerechtigde te komen staan. 
Dit leidt echter tot een gecompliceerde en voor de bank en derden niet 
kenbare situatie. Daarbij geldt dat de betreffende vordering deel wordt 
van een rechtsverhouding die uit diverse verplichtingen bestaat, een ken­
merk dat de overige, onder 6.4 besproken vorderingen op naam veelal ont­
beren. Gezien het maatschappelijk belang dat is gediend met een onge­
stoord verloop van het girale betalingsverkeer en het feit dat de bank niet 
kan worden tegengeworpen wat uit de rechtsverhouding tussen de schul­
denaar en schuldeiser van de giraal voldane vordering voortvloeit,150 moet 
mijns inziens worden aangenomen dat de tenaamstelling van de rekening 
voorgaat op het beginsel van zaaksvervanging dat deze tenaamstelling
148 Zie Snijders 2001, p. 10: '[Een vordering op naam op de giro-instelling) kan naar zijn 
aard slechts toebehoren aan de rekeninghouder op wiens naam zij staat, tenzij uit 
een bijzondere tenaamstelling ('in kwaliteit') anders voortvloeit', met verwijzing naar 
HR 12 januari 2001, NJ 2002, 371 (Koren q.q./Tekstra q.q.); Rank 1996, p. 95, nt 17: 
'Rechthebbende is in beginsel de rekeninghouder. Dit zal slechts anders zijn als de 
rekeninghouder de rekening op eigen naam heeft geopend, doch als opdrachtnemer 
van een derde en deze hoedanigheid expliciet in de tenaamstelling van de rekening 
tot uitdrukking is gebracht.' met verwijzing naar HR 3 februari 1984, NJ 1984, 752 
(Slis-Stroom); Rodenburg 2003, p. 174; Steneker 2004-1, p. 347. Op de (on)mogelijkhe- 
den van deze aangehaalde uitzondering, kwaliteits- of derdenrekeningen, wordt 
hieronder verder ingegaan.
149 Voor pandrechten kan hetzelfde principe worden geacht te gelden, ondanks het ont­
breken van een uitdrukkelijke bepaling in de wet. Vgl. Steneker 2004, p. 352, die dit 
een opmerkelijk verschil tussen art. 3:246 lid 5 en 3:213 BW noemt.
150 Zie Snijders 1972, p. 177: 'Wil het girale geld inderdaad als geld kunnen functioneren, 
dan zal de vordering die door de overschrijving aan de schuldenaar wordt verschaft, 
een abstract karakter moeten dragen, zoals zij dat naar men algemeen aanneemt ook 
doet. Zij zal met name geabstraheerd moeten zijn van de rechtsverhouding tussen 
schuldeiser en schuldenaar in dier voege dat de giro-instelling geen beroep kan doen 
op de verweermiddelen die de schuldenaar jegens de schuldeiser aan die rechtsver­
houding had kunnen ontlenen.'
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aanpast aan de omstandigheden, zoals beschreven in paragraaf 6.4.151 
Zaaksvervanging is daarom in het beschreven geval waarin een vruchtge­
bruiker geld int op zijn eigen rekening, naar mijn mening uitgesloten.152
Zoals in alle gevallen waarin een door zaaksvervanging te behouden 
recht tenietgaat, is dit definitief. Indien een vruchtgebruiker of deelgenoot 
geld op zijn eigen rekening heeft ontvangen en dit daarna overmaakt op 
een rekening die wel geschikt is om vervangende rechten te handhaven, 
zie hierna, kan dit in beginsel niet leiden tot het herleven van de oorspron­
kelijke rechten.153 Evenals bij registergoederen en roerende zaken is ge­
steld, kan hier echter naar mijn mening worden aangenomen dat het als­
nog overmaken van het geïnde op een voor zaaksvervanging geschikte re­
kening leidt tot het tot stand komen van een nieuw recht door vestiging. 
De bepalingen van zaaksvervanging geven naar mijn mening indirect de 
hiervoor noodzakelijke titel, waardoor uiteindelijk een grotendeels met 
zaaksvervanging vergelijkbaar resultaat kan worden bereikt als de ont­
vanger beschikkingsbevoegd is.
214. Het ontvangen van giraal geld op een gewone rekening-courant 
leidt dus tot een vordering op naam van de rekeninghouder op de bank. 
Om zaaksvervanging te laten optreden ten aanzien van giraal geld is het 
daarom van belang dat de tenaamstelling van de bankrekening de rechts­
verhoudingen van de diverse betrokkenen, zoals die door zaaksvervan-
151 Vgl. Van der Velden 2008, p. 125 die ten aanzien van girale effecten aangeeft dat 
daarbij de overwegingen uit HR 2 april 1976, N J1976,450 (Modehuis Nolly) met be­
trekking tot de helderheid van de gerechtigdheid een rol spelen en zo tot een verge­
lijkbare conclusie komt.
152 Zo ook Rank 1996, p. 97; Van Gaaien 2001, p. 103; Steneker 2004-1, p. 352; Wolfert
2007, p. 166. Anders Van der Velden 2008, p. 103. Vgl. voor oud recht Hammerstein 
1977, p. 151 en 157.
Ook wanneer zou worden aangenomen dat de vordering wel op naam van een ander 
kan staan, zijn de gevaren voor het voortbestaan van het vervangende recht overi­
gens niet geweken. Het voortbestaan van het dan wél als vervangende vordering 
geldende goed is allesbehalve zeker, door de dreiging van verrekening op grond van 
art. 6:140 BW. Ook dan dient dus naar een alternatief te worden gezocht.
153 Anders: Pari. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1340:'[...] deze betaling dient te ont­
vangen op o f het betreffende bedrag alsnog dient over te brengen naar een afzonderlijke 
voor dergelijke betaling bestemde rekening' [cursief JBS]; Reehuis 1987, nr. 426: 'Dit 
betekent naar mijn mening niet dat het pandrecht geheel teniet is gegaan. Het blijft 
latent aanwezig en herleeft weer zodra de pandhouder, bijvoorbeeld op last van de 
pandgever, alsnog het geïnde overbrengt naar een afzonderlijke rekening'; Janssen 
1992, p. 175; Steneker 2005, p. 61; Verdaas 2008, p. 246. Een uitzondering kan worden 
aangenomen voor bankrekeningen die worden geacht in het geheel belast te zijn met 
een vruchtgebruik. Hetgeen op een dergelijke rekening wordt ontvangen, komt van­
wege de aard van deze rekening onder het vruchtgebruik te vallen. Van een herleven 
van een oorspronkelijk recht is dan echter geen sprake.
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ging moet worden voortgezet, weerspiegelt. Bij de toepassing van art. 
3:167 BW en bij bijzondere gemeenschappen leidt dit tot weinig proble­
men, omdat alle gerechtigden in beginsel een gelijksoortige aanspraak op 
het geheel dienen te krijgen. De deelgenoten kunnen hiertoe een algemeen 
geaccepteerde en veelvuldig gebruikte 'en/of-rekening' openen.154
Bij het behoud van gedifferentieerde goederenrechtelijke bevoegdhe­
den, zoals bij beperkte rechten, is dit echter geen oplossing, omdat geen 
mede-gerechtigdheid in de zin van art. 3:166 BW moet worden geconstru­
eerd. Dit probleem speelt met name bij de verhouding tussen de vruchtge­
bruiker en de hoofdgerechtigde (bij toepassing van art. 3:213 BW) en de 
verhoudingen tussen de openbare pandgever en pandhouder (bij toepas­
sing van art. 3:246 lid 5 BW).155 Hier is het nodig dat een rekening bestaat 
waarbij de gerechtigdheid tot het saldo en de beheersbevoegdheid in ver­
schillende handen liggen. De hoofdgerechtigde en de pandgever moeten 
immers rechthebbenden zijn, terwijl de vruchtgebruiker en de pandhouder 
de macht over het girale tegoed moeten uitoefenen. Een voorbeeld van een 
rekening met een verdeling van bevoegdheden is een zogenoemde kwali- 
teitsrekening, zoals bekend uit het arrest van de Hoge Raad in het faillisse­
ment van de notaris Slis-Stroom.156
Een kwaliteitsrekening kenmerkt zich doordat de persoon op wiens 
naam de rekening staat, niet dezelfde is als degene die het saldo in de eco­
nomische verhouding toekomt. In de literatuur circuleren verschillende 
definities, die gemeen hebben dat een kwaliteitsrekening op naam staat 
van een derde of tussenpersoon, die in beginsel niet degene is die als be­
langhebbende een aanspraak heeft op de vorderingen waaruit het saldo
154 Zie ook Asser/Perrick 3-IV 2007, nr. 63: 'Wordt de vordering voldaan door overma­
king naar een ten name van de gemeenschap staande rekening, dan zal zaaksvervan- 
ging plaatsvinden. Vindt overmaking plaats naar een rekening ten name van een 
deelgenoot, die daarbij niet als 'trustee' voor de gemeenschap optreedt, of wordt de 
vordering in contanten aan een deelgenoot betaald, dan vloeit dit geld in het vermo­
gen van degene die het ontvangt en is daarna niet meer afgescheiden van de overige 
geldmiddelen van de ontvanger.'
155 Het probleem is in dit laatste geval in beginsel beperkt tot gevallen waarin de inning 
geen executie inhoudt en ook niet is overeengekomen dat bij inning de gezekerde 
vordering opeisbaar wordt en art. 3:255 BW van toepassing is. Zie Asser/Van  
M ierlo/M ijnssen/Van Velten 3-IH, nr. 115; Rank-Berenschot 1997-11, p. 52; Steneker 
2004-1, p. 348. Daarbij merkt Drinkhill (2009, p. 172) op dat pandhouders om aan be­
staande problemen te ontkomen, in de praktijk in de pandakte afspreken dat, zodra 
een verpande vordering opeisbaar is, de vordering van de pandhouder opeisbaar zal 
zijn voor hetzelfde bedrag. Zo ook Rank-Berenschot 1997-1, p. 250.
156 Zie HR 3 februari 1984, NJ 1984, 752 (Slis-Stroom). Zie hierover naar Belgisch recht: 
Sagert 2003, p. 334-352 en 740-745.
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van de rekening is opgebouwd.157 Daarbij tekent zich ten aanzien van de 
constructie die aan deze rekening ten grondslag ligt, een tweedeling af.158 
Enerzijds is er een stroming die de belanghebbende als rechthebbende op 
de vorderingen op de bank aanmerkt.159 Deze benadering wordt onder­
steund door art. 25 Wn en de uitspraak van de Hoge Raad in het arrest 
Koren q.q./Tekstra q.q.160 Anderzijds wordt betoogd dat de kwaliteitsreke- 
ning op het punt van de gerechtigde tot de vorderingen samengevat in het 
saldo niet afwijkt van een gewone rekening en dat de tussenpersoon dus 
de rechthebbende is. De kwaliteitsrekening wordt hier echter geacht een 
van het overige vermogen van de tussenpersoon afgescheiden vermogen 
te vormen, waarop de belanghebbenden zich met uitsluiting van de ove­
rige schuldeisers van de tussenpersoon kunnen verhalen.161
Bij beide benaderingen van de kwaliteitsrekening lijkt het ontvangen 
van girale betaling in het kader van zaaksvervanging een oplossing te 
bieden.162 Ten aanzien van de eerste benadering, die het heersende recht 
weergeeft, is dit zeker juist. De vruchtgebruiker of de pandhouder moet 
dan een kwaliteitsrekening openen en hierop het geïnde ontvangen, terwijl 
de hoofdgerechtigde of de pandgever als belanghebbende is aan te mer­
ken.
157 Vgl. onder anderen Avezaat 2002, p. 31: 'een rekening die door de rekeninghouder 
in eigen name met vermelding van diens hoedanigheid als opdrachtnemer van de 
belanghebbende wordt geopend'. Met verwijzing naar HR 3 februari 1984, NJ 1984, 
752 (Slis-Stroom); H.J. Snijders 2004, p. 301: 'een rekening die iemand op eigen naam 
maar in een bepaalde kwaliteit (bijvoorbeeld als advocaat of notaris) voor een ander 
houdt'; Steneker 2005, p. 1: 'Een kwaliteitsrekening is een door een tussenpersoon in 
eigen naam aangehouden bankrekening waarvan uit de tenaamstelling kenbaar is 
dat de tussenpersoon haar in hoedanigheid ('kwaliteit') aanhoudt ten behoeve van 
één of meer anderen (belanghebbenden)'; Wolfert 2007, nr. 9 en 40: 'Een bankreke­
ning waarbij uit de tenaamstelling voortvloeit dat de rekeninghouder haar aanhoudt 
in een bijzondere hoedanigheid, ten behoeve van een ander'; Dirix/Vriesendorp 1998, 
p. v: 'hierbij staat de rekening formeel op naam van een natuurlijke of rechtspersoon; 
economische belanghebbende is echter een ander'.
158 Zie onder anderen ook Steneker 2004-1, p. 346; Janssen 2009, p. 11.
159 Zie bijvoorbeeld W. Snijders 1997, p. 102-103; Schoordijk 2003, p. 60-61; H.J. Snijders
2004, p. 301.
160 Zie HR 12 januari 2001, NJ 2002,371, r.o. 3.3: 'Blijkens deze bepaling [art. 25 Wn, JBS] 
is de notaris lasthebber van de gerechtigden tegenover de kredietinstelling bij uitslui­
ting bevoegd tot het beheer en de beschikking over de bijzondere rekening. Recht­
hebbenden op het saldo van de bijzondere rekening zijn degenen ten behoeve van 
wie gelden op die rekening zijn bijgeschreven, onder de voorwaarden die in hun on­
derlinge verhouding nader gelden. Tussen deze rechthebbenden geldt met betrek­
king tot die gelden een gemeenschap als bedoeld in art. 3:166 lid 1 BW.'
161 Zie bijvoorbeeld Kortmann/Faber 1998, p. 137 (met uitgebreide verwijzingen naar 
voor- en tegenstanders); Asser/Kortmann 2-1, nr. 131; Steneker 2004-1, p. 301; Stene­
ker 2005, p. 266; Wolfert 2007, p. 189 e.v.
162 Zie ook Steneker 2004-1, p. 349-350 en 353.
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In de eerste visie wordt de pandgever of de hoofdgerechtigde dan automa­
tisch rechthebbende tot de vordering en krijgt de rekeninghouder het hem 
toekomende beperkte recht.163 In de tweede visie wordt de pandhouder of 
de vruchtgebruiker rechthebbende. Doordat het geïnde echter een van het 
overige vermogen van de ontvanger afgescheiden deel vormt, is het moge­
lijk dat hierop een beperkt recht ontstaat. In het afgescheiden vermogen zit 
het moederrecht, terwijl het beperkte recht in het eigen vermogen komt. 
Van vermenging in de zin van art. 3:81 lid 2 onder e BW is geen sprake.164 
De posities van de vruchtgebruiker en de pandhouder zijn daarmee ge­
handhaafd, maar voor de hoofdgerechtigde en de pandgever is dit geen 
oplossing. Zij hebben 'slechts' een vordering op het ontstane afgescheiden 
vermogen, al is het risico van insolventie van de rekeninghouder door de 
vermogensafscheiding beperkt.165 Van zaaksvervanging ten aanzien van 
de pandgever of de hoofdgerechtigde is echter geen sprake, nu zij niet de 
rechthebbenden worden van de vordering op de bank. Met name bij 
vruchtgebruik, waar art. 3:213 BW ter bescherming van de hoofdgerechtig­
de is opgenomen, is dit betreurenswaardig. Waar deze alternatieve invul­
ling van de kwaliteitsrekening dus wenslijk is in veel van de beoogde toe- 
passingsgevallen, geldt dit niet voor de eventuele toepassing bij zaaksver­
vanging.
Ook in een ander opzicht passen kwaliteitsrekeningen minder goed 
bij zaaksvervanging. Alle erkende derdenrekeningen en vrijwel alle geval­
len waarin het openen van een dergelijke rekening wenselijk kan zijn, ken­
merken zich door een fiduciaire verhouding tussen de belanghebbenden 
en de rekeninghouder. De tussenpersoon wordt geacht de macht ten be­
hoeve van de belanghebbenden en met hun belang voor ogen uit te oefe­
nen. Bij zaaksvervanging is van een dergelijke verhouding geen sprake. De 
pandhouder en de vruchtgebruiker mogen de macht die zij uitoefenen 
over goederen van de pandgever en de hoofdgerechtigde, binnen de gren­
zen van hun beperkte recht en de redelijkheid, in hun eigen belang inzet­
ten.
Er is echter een fundamentele reden waarom de kwaliteitsrekening 
niet als oplossing kan dienen voor zaaksvervanging ten aanzien van girale 
tegoeden. De 'gemiddelde' vruchtgebruiker en pandhouder, die niet (toe-
163 Zie ook Tweede Kamer 2001-2002,22 775 en 23 706, nr. 21, p. 4; A sser/M ijnssen/De 
Haan 3-1 2006, nr. 479.
164 Zie Steneker 2004-1, p. 350 en 2005, p. 60. Vgl. Struycken 1997, p. 147. Anders: Wolfert
2007, p. 167 en 192.
165 In de voorstellen van Wolfert is deze vordering versterkt met een recht van girale be­
waring (2007, p. 167-168) of met een pandrecht (2007, p. 191-192). Voorrang bij ver­
haal is echter een minder sterk middel om de rechthebbende te beschermen dan be­
houd van een beperkt recht door zaaksvervanging.
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vallig) tevens notaris, deurwaarder, advocaat of accountant is, kan ver­
moedelijk op grond van het ProCall-arrest geen kwaliteitsrekening aan­
houden.166 In dit arrest overweegt de Hoge Raad namelijk dat terughou­
dendheid dient te worden betracht met de mogelijkheid van het openen 
van kwaliteitsrekeningen, gezien de rechtszekerheid en de belangen van 
het financieringsverkeer. Daarbij verwijst hij naar de wetgever, die bij in­
voering van art. 25 Wn en art. 19 Gerechtsdeurwaarderswet heeft bena­
drukt, dat goede gronden vereist zijn om een dergelijke rekening toe te la­
ten. In het geval van de notaris en de gerechtsdeurwaarder kunnen die 
worden gevonden in 'de bescherming van het publiek, dat erop mag ver­
trouwen en ook daadwerkelijk pleegt te vertrouwen dat zij als degenen 
wier wettelijke taak in vele gevallen meebrengt dat hun door derden gel­
den worden toevertrouwd, deze gelden afgescheiden houden van hun ei­
gen vermogen'. Voor een vruchtgebruiker of pandhouder is het moeilijk 
een vergelijkbare goede reden te bedenken.167 Zonder dat een algemene 
wettelijke regeling wordt opgenomen met betrekking tot kwaliteitsreke­
ningen, zoals in de literatuur veelvuldig is bepleit,168 kan daarom naar 
huidig recht de kwaliteitsrekening geen uitkomst bieden bij zaaksvervan- 
ging ten aanzien van girale tegoeden.
215. De door de wetgever bij de invoering van art. 3:246 lid 5 BW als 
voorbeeld aangegeven weg van de kwaliteitsrekening is dus niet ideaal en 
voorlopig geblokkeerd.169 Toch kan daaraan mijns inziens niet de conclusie 
worden verbonden dat zaaksvervanging is uitgesloten bij girale betaling. 
De wetgever noemt de kwaliteitsrekening slechts als voorbeeld, dus kun­
nen ook andere wegen worden bewandeld. Daarbij is het van belang de 
essentie van de te bereiken rechtsverhouding goed voor ogen te houden. 
Om een vervangend beperkt recht op een girale vordering aan te kunnen 
nemen, moet de vruchtgebruiker of de pandhouder de macht over de vor­
dering op de financiële instelling hebben, terwijl de hoofdgerechtigde of 
de pandgever de rechthebbende moet zijn. Dit laatste betekent dat de vor­
dering, en gezien het voorgaande dus ook de rekening waarvan die vorde­
ring een onderdeel is, op naam van de laatste moet staan. Vermogensaf- 
scheiding, zoals in verband wordt gebracht met de kwaliteitsrekening, is
166 Zie HR 13 juni 2003, NJ 2004, 196 (ProCall), met name r.o. 3.3.4. Zie ook Steneker 
2004-1, p. 346.
167 Zie ook Drinkhill 2009, p. 172.
168 Zie Tweede Kamer 2001-2002,22 775 en 23 706, nr. 21 en hierover Steneker 2002. Zie 
later onder anderen H.J. Snijders 2004, p. 305; Van der Velden 2008, p. 112-113. Zie 
ook Steneker 2005, p. 253 e.v. en Wolfert 2007, nr. 132 e.v., die beiden met wetsvoor­
stellen komen. Kritisch over de laatste: Janssen 2009.
169 Zie Pari. Gesch. Boek 3 (Inv. 3 ,5  en 6), p. 1340.
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daarbij niet nodig.170 Giraal geld waarop een vervangend beperkt recht 
rust kan een niet afgescheiden, maar identificeerbaar onderdeel zijn van 
het vermogen van de hoofdgerechtigde.171 Het beperkte recht zorgt zelf 
voor een correcte verhouding van de beperkt gerechtigde ten opzichte van 
de (overige) schuldeisers van de rechthebbende, zodat het beginsel neerge­
legd in art. 3:276 BW niet in gevaar komt.172
De voor zaaksvervanging ten aanzien van giraal geld noodzakelijke 
bankrekening hoeft niet tot enige vorm van afgescheiden vermogen te lei­
den en enige trustachtige verhouding ontbreekt. Voorkomen moet echter 
worden dat het geïnde in de macht van de pandgever of de hoofdgerech­
tigde komt, of dat de tenaamstelling van de vordering roet in het eten 
gooit. Om aan deze eisen tegemoet te komen, kan naar mijn mening wor­
den volstaan met het openen van een gewone, maar afzonderlijke bankre­
kening die op naam van de hoofdgerechtigde of pandgever is gesteld en 
waarover de vruchtgebruiker of de pandhouder de beschikkingsmacht 
heeft.173 De tenaamstelling moet dus niet luiden 'pandhouder ten behoeve 
van pandgever' of 'pandhouder inzake zekerheidsrechten',174 zoals bij een 
kwaliteitsrekening het geval zou kunnen zijn, maar 'pandgever, ter be­
schikking van pandhouder'.175
Anders dan bij kwaliteitsrekeningen die ook ten behoeve van toe­
komstige belanghebbenden kunnen worden geopend, is bij de onderhavi­
ge rekeningen steeds vooraf bekend wie welke belangen heeft. Deze be­
trokkenen dienen in beginsel met naam te worden genoemd. Het noemen 
van de hoofdgerechtigde is daarbij belangrijker dan het noemen van de be­
perkt gerechtigde. In de zaak MeesPierson tegen Ten Bos c.s. was een be-
170 Het door Struycken (2007, p. 542) gesignaleerde gevaar dat het erkennen van afge­
scheiden vermogens kan leiden tot een glijdende schaal van vermogensafscheiding, 
is hier dus niet aan de orde.
171 Vgl. Snijders/Rank-Berenschot 2007, nr. 208, waarin Snijders voor individualisering 
soms de opening van een kwaliteitsrekening nodig acht. Vgl. Sagaert 2003, p. 543, 
die spreekt van een afzonderlijke rekening van de debiteur.
172 Overigens geldt dit in beginsel ook bij een kwaliteitsrekening, al ziet de Hoge Raad 
hier een gevaar in, vgl. HR 13 juni 2003, NJ 2004, 196 (ProCall), met name r.o. 3.3.4. 
Zie hierover ook H.J. Snijders 2004, p. 301.
173 Zie ook Steneker 2005, p. 63 en 69. Zie ook Breederveld 2008, p. 198.
174 De tenaamstelling van een kwaliteitsrekening hoeft niet de belanghebbende te ver­
melden. Bij generale kwaliteitsrekeningen, die gebruikt worden voor het ontvangen 
van geld van een grote groep vaak bij opening van de rekening onbekende belang­
hebbenden, is dit de enige oplossing. Zie Wolfert 2007, nr. 40. Zie over de tenaam­
stelling van (kwaliteits)rekeningen ook H.J. Snijders 2004, p. 302.
175 Zie ook Wolfert 2007, p. 167-168 en 191-192. Vgl. Asser/Van M ierlo/M ijnssen/Van  
Velten 3-III, nr. 116, waar als voorbeeld van de tenaamstelling van een kwaliteits­
rekening wordt gegeven: 'F. Jansen als pandhouder van P. Klaassen.' Dit lijkt mij 
echter ook een juiste aanduiding voor een gewone rekening ten behoeve van het hier 
besproken doel.
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leggingsrekening op naam van de Erven J.H. Ten Bos gesteld en worden 
later de hoofdgerechtigden met naam genoemd.176 Hoewel in het arrest 
omstreden blijft wie rekeninghouder is, wijst zowel A-G De Vries Lentsch- 
Kostense in haar conclusie onder 8, als Kortmann in zijn JOR-noot onder 
dit arrest op de tenaamstelling ten gunste van de hoofdgerechtigden of 
bloot-eigenaren.177 Mijns inziens vallen de hoofdgerechtigden hier als reke­
ninghouders aan te merken.178
Het geïnde kan op deze wijze in het vermogen van de hoofdgerech­
tigde vloeien, terwijl het identificeerbaar blijft en de beperkt gerechtigde 
hierover de beschikkingsmacht krijgt.179 Het uitzonderlijke van een derge­
lijke 'identificatie-rekening' is dat degene op wiens naam zij gesteld is, niet 
tevens de macht hierover kan uitoefenen. Bij een rekening van een minder­
jarige is dit echter niet anders en van enige vorm van ongeoorloofde fidu- 
ciaire overdracht (vgl. art. 3:84 lid 3 BW) is geen sprake. Zolang de verhou­
ding uit de tenaamstelling blijkt en de bank deze juist administreert, 
brengt deze invulling van een gewone bankrekening de door de Hoge 
Raad aangehaalde rechtszekerheid en de belangen van het financierings- 
verkeer niet in gevaar.
Het openen van een dergelijke rekening is daarbij het eenvoudigst 
als pandgever en pandhouder dan wel hoofdgerechtigde en vruchtgebrui­
ker zich gezamenlijk tot de door hen uitgekozen bank wenden.180 Als de 
pandhouder zelf een bank is, kan deze de rekening bij zichzelf aanhou­
den,181 maar wordt vermogensafscheiding door de wetgever onnodig ge­
acht.182 Eventueel kan de pandhouder en vruchtgebruiker als vertegen­
woordiger van de pandgever of de hoofdgerechtigde optreden bij het ope­
nen van de rekening op grond van de tussen hen bestaande rechtsverhou­
ding.183 Dit bemoeilijkt echter de identificatie van de rekeninghouder door
176 Zie HR 9 januari 1998, NJ 1999, 285 (MeesPierson/Ten Bos).
177 Zie JOR1998/116. Dit laat volgens Kortmann onverlet dat de vruchtgebruiker de re­
kening in eigen naam kan hebben geopend en als contractuele wederpartij van de 
bank kan worden beschouwd.
178 Anders: Van der Velden 2008, p. 105.
179 Anders dan bij kwaliteitsrekeningen is deze verhouding niet gebaseerd op lastgeving 
in de zin van afdeling 7.7.2 BW (zie Steneker 2005, p. 211 e.v.) of op de wet (art. 25 
Wn), maar op het beperkte recht zelf.
180 Volgens Wolfert 2007, nr. 163, werken banken aan dergelijke constructies mee. Vol­
machten en privatieve lastgeving zijn hierbij verder niet nodig, nu de verhoudingen 
tussen de betrokkenen reeds door het beperkte recht worden geregeld.
181 Zie Asser/Van Mierlo/M ijnssen/Van Velten 3-III, nr. 116: 'Dit volgt uit art. 490b lid
2 Rv, dat verwijst naar art. 455 Rv.' Zie ook Rank-Berenschot 1997-1, p. 251. Vgl. 
Reehuis 1987, nr. 428.
182 Zie Pari. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1341.
183 Vgl. art. 9 ABV 2009.
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de bank, zoals vereist op grond van art. 3 lid 1 en lid 2 aanhef en onder a 
en c jo art. 11 Wwft.
216. Wat rest is de vraag of de pandhouder, de vruchtgebruiker en deel­
genoten in een gemeenschap ook verplicht zijn het geïnde op een daarvoor 
geschikte rekening, dat wil zeggen een rekening waarvan de tenaamstel­
ling de te behouden verhoudingen weerspiegelt, te ontvangen. Van een 
uitdrukkelijke verplichting hiertoe is in geen van genoemde gevallen spra­
ke.184 Gezien de opzet van de wettelijke regeling, de parlementaire behan­
deling185 en de bevoegdheidsverdeling tussen de diverse gerechtigde die 
hieraan ten grondslag ligt, is het echter aannemelijk dat de rechtsverhou­
ding waarin betrokkenen zich bevinden hen verplicht tot het giraal innen 
van vorderingen op naam op een hiervoor geschikte rekening.186 Een wet­
telijke regeling is echter wenselijk.187
184 Bij vruchtgebruik kan deze verplichting niet worden gebaseerd op art. 3:211 lid 2 
BW, nu dit ziet op soortgoederen en giraal geld een vordering op naam is. Zie ook 
Van Gaaien 2001, p. 257; Steneker 2004-1, p. 353.
185 Zie Pari. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1340: 'Bedacht moet echter worden dat de 
pandhouder jegens de pandgever in beginsel verplicht is het geïnde [... ] niet met zijn 
eigen vermogen te vermengen en zich aldus toe te eigenen.'
186 Een uitzondering kan hier worden aangenomen voor art. 5:8 BW, nu de voor blijven­
de identificatie noodzakelijke handelingen hierbij niet opwegen tegen de omvang 
van de te beschermen belangen en de gemeente als een schuldenaar met een zeer be­
perkt insolventierisico kan worden gezien.
187 Zie ook Hammerstein 1977, p. 168; Steneker 2004-1, p. 352 en 354. Vgl. art. 3.6.8 voor­
ontwerp IW, waar een uitdrukkelijke verplichting in de tekst ontbreekt, maar deze 
in de toelichting wel wordt geacht te bestaan.
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217. Wat hebben een hoofdgerechtigde bij een recht van vruchtgebruik, 
een vuistloos pandhouder, een in beperkte gemeenschap van goederen 
gehuwde echtgenoot en een bestolen eigenaar gemeen? Zij lopen alle vier 
het risico dat hun goederenrechtelijke aanspraken op een bepaald goed 
verdwijnen, zonder dat zij hierop invloed hebben. De beschikkingsbevoeg- 
de vruchtgebruiker kan namelijk de belaste aandelen ruilen voor veiligere 
obligaties, de verpande fotocamera van de professionele fotograaf kan tij­
dens het maken van een reportage worden vernield, de andere echtgenoot 
kan door de zuigende werking van de wettelijke gemeenschap mede-eige- 
naar worden van de met eigen middelen aangeschafte antieke kast en als 
de dief de gestolen fiets verkoopt en levert aan een derde die te goeder 
trouw is, verliest de bestolen eigenaar alle aanspraken op zijn rijwiel.
Met deze aantastingen van rechten gaat veelal een verkrijging ge­
paard van een goed door een ander. De vruchtgebruiker verkrijgt de obli­
gaties, de fotograaf krijgt een aanspraak op zijn verzekeraar of de hooligan 
die zijn camera vernielde, de andere echtgenoot verkrijgt zomaar een hal­
ve kast1 en de dief krijgt een recht op de koopsom. Om hier een echt juri­
disch sprookje van te maken met een 'eind goed, al goed' afloop, is het in 
deze gevallen nodig dat ook de hoofdgerechtigde, de pandhouder en de 
bestolen eigenaar goederenrechtelijk worden gecompenseerd en dat de 
echtgenoot wiens middelen zijn ingezet, volledig eigenaar wordt van de 
kast. Zoals uit de beschrijvingen in hoofdstuk 2 blijkt, is zaaksvervanging 
de rechtsfiguur die dit resultaat in de meeste gevallen kan bewerkstelligen.
Over de wijze waarop deze rechtsfiguur de ter compensatie beno­
digde vervangende rechten tot stand brengt, wanneer dit tot de mogelijk­
heden behoort en over de gevolgen hiervan, bestaat echter onzekerheid. 
Deze problemen zijn in dit proefschrift vertaald in vier hoofdvragen: wat 
is de ratio van zaaksvervanging (hoofdstuk 3), wat is de methode waar­
mee zaaksvervanging behoud van aanspraken bereikt (hoofdstuk 4), welke 
toepassingsvoorwaarden en gevolgen vloeien uit de ratio en methode 
voort (hoofdstuk 5) en, ten slotte, welke beperkingen hangen samen met
1 Over het antwoord op de vraag of de aanspraak van de echtgenoot voor ontbinding 
van het huwelijk als een aandeel in gemeenschappelijke goederen is te beschouwen, 
wordt verschillend gedacht, zie Van Mourik/Nuytinck 2009, nr. 113.
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de aard van de diverse goederen die als vervangend goed bij zaaksver­
vanging betrokken kunnen zijn (hoofdstuk 6). Voorwaarde bij de beant­
woording van de vragen is daarbij dat de antwoorden passen binnen het 
systeem van het goederenrecht. Een andere benadering bemoeilijkt de toe­
passing van de rechtsfiguur en komt de effectiviteit niet ten goede. Zaaks­
vervanging dient het goederenrecht aan te vullen en niet aan te tasten.
R atio
218. De achter de bepalingen van zaaksvervanging liggende gedachte 
vertoont grote overeenkomsten met de ratio van de actie uit ongerecht­
vaardigde verrijking, zoals deze in 1992 vorm heeft gekregen in art. 6:212 
BW. Deze bepaling geeft de persoon die een verarming ondergaat, de mo­
gelijkheid een ander die een vergroting van zijn vermogen in de schoot ge­
worpen krijgt zonder dat hiervoor een rechtvaardiging bestaat, aan te 
spreken tot vergoeding van de schade. Deze bepaling is een specifieke uit­
drukking van het beginsel van redelijkheid en billijkheid, welk beginsel 
ten grondslag ligt aan het burgerlijk recht en de relatie tussen de deelne­
mers aan het rechtsverkeer beheerst. Het opnemen van de uitdrukkelijke 
regeling in het BW leidt tot een expliciete verfijning van het rechtssysteem.
De veranderingen die optreden ten aanzien van de oorspronkelijke 
goederen en die een reactie in de vorm van zaaksvervanging oproepen, 
kenmerken zich, net als de vordering gebaseerd op art. 6:212 BW, door een 
(dreigende) verarming van een rechthebbende en een hiermee samenhan­
gende verrijking van een ander. De eventuele vermogensverschuivingen 
vinden hun oorsprong daarbij vaak in een wijziging in de verdeling van 
goederenrechtelijke rechten en bevoegdheden ten aanzien van één goed 
over diverse (rechts)personen. Daarbij kan een aantal personen op gelijke 
wijze gemeenschappelijk gerechtigd zijn tot een goed, maar het is ook mo­
gelijk dat de bevoegdheden die samenhangen met de absolute aanspraken, 
over een aantal rechthebbenden zijn verdeeld. Zo komt na de vestiging 
van een pandrecht de bevoegdheid om de vermogenswaarde die een goed 
representeert, uit te winnen, toe aan de pandhouder, en leidt de vestiging 
van een recht van vruchtgebruik tot een overgang van de gebruiksrechten 
van de hoofdgerechtigde naar de vruchtgebruiker.
De gevolgen van veranderingen ten aanzien van het goed waartoe 
deze personen een goederenrechtelijke aanspraak hebben, worden door 
de hoofdregels van het recht niet altijd naar evenredigheid over de betrok­
kenen verdeeld. Zo verkrijgt de vervreemder in beginsel met uitsluiting 
van andere gerechtigden een koopsomvordering, ongeacht het antwoord 
op de vraag of het verkochte goed hem geheel, gedeeltelijk of helemaal 
niet toebehoorde. De vermogensverhoudingen tussen de diverse betrokke­
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nen wijzigen hierdoor. Wanneer de benadeelde gerechtigde geen invloed 
had op de ingetreden verandering en niet de mogelijkheid heeft gehad 
voor zijn eigen belangen op te komen, ontbreekt in beginsel een rechtvaar­
diging voor deze verschuiving in de verhoudingen. Toepassing van zaaks- 
vervanging door het van rechtswege toekennen van vervangende aanspra­
ken, voorkomt een dergelijke, niet door de omstandigheden gerechtvaar­
digde vermogensverschuiving. Dit verfijnt het goederenrechtelijke sys­
teem en doet recht aan de redelijkheid en billijkheid die ook hieraan ten 
grondslag ligt.
Verschillen tussen de beide op de redelijkheid en billijkheid geba­
seerde rechtsfiguren zijn er echter ook. Ongerechtvaardigde verrijking en 
zaaksvervanging zijn eikaars equivalent in het verbintenissen- en het goe­
derenrecht, waarbij zij een bij dit rechtsgebied passende remedie bieden. 
Art. 6:212 BW reageert op een ongerechtvaardigde vermogensverschui­
ving en biedt de verarmde een schadevergoedingsvordering. Zaaksver­
vanging daarentegen voorkomt het optreden van de vermogensverschui­
ving door de betrokkenen vervangende aanspraken met een absoluut ka­
rakter toe te kennen. Deze oplossing past beter bij de aard van de aange­
taste rechten. Het vervangen van een absoluut recht door een (schade- 
vergoedings)vordering biedt namelijk niet de bescherming waar de rede­
lijkheid en billijkheid om vragen, doordat vorderingen uitsluitend jegens 
de schuldenaar kunnen worden ingeroepen en zij worden bedreigd door 
zijn insolventie. De gewenste bescherming vraagt om behoud van een 
recht met dezelfde absolute kenmerken als het recht dat onder druk staat. 
De verschillen in toepassingsgebied en geboden remedie hebben een be­
langrijk gevolg. Nu zaaksvervanging goederenrechtelijke aanspraken laat 
ontstaan, moet meer rekening worden gehouden met een ander beginsel 
dat van wezenlijk belang is in het vermogensrecht, namelijk de rechtsze­
kerheid. Duidelijkheid over het antwoord op de vraag wie welk recht toe­
komt, is belangrijk voor het economische en maatschappelijke verkeer en 
daarmee voor alle deelnemers aan het rechtsverkeer. Naar mijn mening 
prevaleert bij conflicten in het goederenrecht in beginsel de rechtszeker­
heid boven de toepassing van de redelijkheid en billijkheid, welke in een 
individueel geval gediend kan zijn met een afwijkende oplossing. Als alge­
mene voorwaarde voor de toepassing van zaaksvervanging geldt daarom 
dat zij de rechtszekerheid niet op onaanvaardbare wijze in het geding mag 
brengen en dat een wettelijke grondslag is vereist.
M ethode
219. Algemeen wordt aangenomen dat zaaksvervanging, in overeen­
stemming met de ratio, leidt tot behoud van aanspraken met een absoluut
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karakter. De wijze waarop zaaksvervanging voor het behoud van rechten 
zorgt, geeft echter aanleiding tot discussie. Hoe kan, zoals Sagaert het ver­
woordt, de continuïteit van de rechtsverhouding worden verzoend met de 
discontinuïteit van het onderpand?2 Met andere woorden: hoe is het moge­
lijk dat een recht blijft bestaan, terwijl het goed w aar dit recht op rust en 
waarmee dit (onlosmakelijk) is verbonden, verdwijnt?
Eerdere Nederlandse onderzoeken op dit punt gaan uit van het 
voortbestaan van het oorspronkelijke recht. In de combinatie van goed en 
recht wordt daarbij slechts het goed vervangen en bestaat het recht onge­
wijzigd voort. Zaaksvervanging staat door deze zienswijze haaks op het 
eenheidsbeginsel, dat aan het goederenrecht ten grondslag ligt. Bij één 
goed hoort één recht en deze regel geldt mijns inziens ook omgekeerd: 
geen goed, dan ook geen recht. Dit principe is moeilijk te verenigen met 
het blijven bestaan van rechten door zaaksvervanging als het oorspronke­
lijke goed tenietgaat. Een gevolg van deze, van het systeem afwijkende be­
nadering is dat grote voorzichtigheid wordt betracht bij de toepassing van 
zaaksvervanging. Dit strookt in veel gevallen echter niet met de ratio van 
de vervanging, nu een op de redelijkheid en billijkheid gebaseerde be­
scherming van ongerechtvaardigde aantastingen van rechten is gediend 
met een inzet van deze rechtsfiguur steeds waar de omstandigheden hier 
om vragen. Daarnaast is het op deze wijze niet goed mogelijk om zaaks­
vervanging in het systeem van het goederenrecht te passen, zoals dit on­
derzoek beoogt.
Uitgangspunt van dit onderzoek is dat zaaksvervanging gepaard 
gaat met de verkrijging van een nieuwe, op het oorspronkelijke recht lij­
kende aanspraak. Door de aanname dat zaaksvervanging leidt tot de ver­
krijging van nieuwe vervangende rechten, wordt recht gedaan aan het 
goederenrechtelijke uitgangspunt dat specifieke rechten verbonden zijn 
aan specifieke goederen. Het optreden van zaaksvervanging maakt hier­
door geen wezenlijke inbreuk op het systeem.3 Een belangrijke reden voor 
deze benadering is dat zaaksvervanging niet alleen wordt toegepast indien 
een oorspronkelijk object van een recht geheel tenietgaat, maar ook wan­
neer dit 'slechts' wordt aangetast. In dat geval leidt zaaksvervanging tot 
het ontstaan van een aanvullende aanspraak. Dit recht moet nieuw zijn, 
omdat het Nederlandse recht in beginsel geen rechten kent die op meer 
dan een goed betrekking hebben. Ten slotte biedt de benadering dat zaaks-
2 Zie Sagaert 2003, p. 665.
3 Hoewel in het maatschappelijke verkeer de waarde van een goed vaak veel belang- 
rijker is dan het goed op zich, pleit ik er voor in het recht het goed als vast uitgangs­
punt te handhaven. Een rechtsstelsel heeft naar mijn mening een vast uitgangspunt 
nodig en de, al dan niet lichamelijke, goederen komen hiervoor het meest in aan­
merking.
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vervanging nieuwe rechten laat ontstaan een mogelijkheid om relatief een­
voudig te verklaren hoe een hypotheekrecht op een registergoed kan lei­
den tot een pandrecht op een vergoedingsvordering (zie art. 3:229 BW).
De conclusie dat zaaksvervanging gepaard gaat met het ontstaan 
van nieuwe rechten, laat de vraag onbeantwoord waar deze nieuwe rech­
ten vandaan komen. Twee mogelijke antwoorden zijn nader onderzocht, 
namelijk originaire verkrijgingen en een verkrijging van vervangende goe­
deren gecombineerd met een vestiging van nieuwe rechten geconstrueerd 
met gebruikmaking van onder andere art. 3:110 BW.
De laatste, op vertegenwoordiging gebaseerde benadering van 
zaaksvervanging biedt naar mijn mening geen bevredigende verklaring 
voor de wijze waarop zaaksvervanging tot het behoud van aanspraken 
leidt. In de eerste plaats is het al dan niet optreden van vertegenwoordi­
ging afhankelijk van de wil van de betrokkenen. Dit probleem kan echter 
worden opgelost door het aannemen van een verplichte vertegenwoordi­
ging. Een belangrijker bezwaar tegen vertegenwoordiging, en in het bij­
zonder art. 3:110 BW als basis voor zaaksvervanging, is dat op deze wijze 
weliswaar de directe verkrijging van een vervangend goed door de hoofd­
gerechtigde te verklaren is indien een vruchtgebruiker bevoegd over een 
zaak beschikt, maar dat dit niet geldt voor het laten ontstaan van een recht 
van vruchtgebruik op het vervangende goed. Hiervoor moet, wederom 
met inzet van (verplichte) vertegenwoordiging, een nieuwe vestiging wor­
den geconstrueerd. Dit maakt dat zaaksvervanging niet op kan treden tij­
dens het faillissement van een van de betrokkenen, hetgeen niet in over­
eenstemming is met de ratio van de bepaling. Ook de beperkingen die aan 
een directe verkrijging door middel van een derde op grond van art. 3:110 
BW worden verbonden ten aanzien van registergoederen en rechten op 
naam, zijn niet te verenigen met de ruimere beschermingsgedachte achter 
zaaksvervanging.
De methodologische benadering van zaaksvervanging als een vorm 
van originaire verkrijging kent deze bezwaren niet. Doordat de toewijzing 
van de vervangende rechten op de wet is gebaseerd, zijn de problemen 
samenhangend met de wil van partijen, met beschikkingsbevoegdheid en 
met de aard van de betrokken goederen in beginsel geëcarteerd. Een soe­
pele toepassing die past bij het nagestreefde doel behoort hiermee tot de 
mogelijkheden.
Bij originaire verkrijgingen worden op basis van de wet nieuwe 
rechten toegekend. In geval van zaaksvervanging moeten dit vervangende 
rechten op de vervangende goederen zijn, waarbij de toegewezen rechten 
zo veel gelijkenis met de oorspronkelijke rechten vertonen als het vervan­
gende goed toelaat. Het behoud van de vermogensverhoudingen van de 
diverse tot één goed gerechtigde personen, wordt verklaard door aan te
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nemen dat zaaksvervanging gepaard gaat met het van rechtswege toeken­
nen van vervangende aanspraken met gelijke kenmerken en een overeen­
komstige om vang als het oorspronkelijke recht. Zaaksvervanging komt op 
dit punt overeen met andere originaire verkrijgingen. Uit de bestudering 
van een aantal van de erkende originaire verkrijgingen blijkt namelijk dat 
de originair verkregen aanspraken verschillende vormen kennen. Dit 
wordt naar mijn mening verklaard doordat er afhankelijk van de situatie 
waarop de originaire rechtstoekenning een antwoord geeft, afwijkende 
aanknopingspunten worden gehanteerd. Deze aanknopingspunten varië­
ren van eigendom van verdwenen zaken tot bezit en laten ruimte voor de 
toekenning van zowel volledige als beperkte rechten, en van rechten die 
met een ander recht zijn bezwaard. Zo is het bij de verjaring van art. 3:306 
jo art. 3:105 BW denkbaar dat slechts een met een beperkt recht bezwaarde 
aanspraak wordt verkregen. Ook is verdedigbaar dat toepassing van art. 
5:14 lid 2 en 5:16 lid 1 BW leidt tot de verkrijging van beperkte rechten en 
met beperkte rechten bezwaarde zaken. Het gegeven dat bij zaaksvervan­
ging dus veelal een gedeelde aanspraak moet ontstaan in de vorm van 
mede-gerechtigdheid of beperkte rechten en bezwaarde rechten, staat dus 
niet aan de karakterisering van de rechtsverkrijging bij zaaksvervanging 
als originaire verkrijging in de weg.
220. Het toekennen van vervangende rechten bij zaaksvervanging is 
daarbij te vergelijken met een tweetrapsraket. De eerste stap start op het 
moment dat het oorspronkelijke goed (en daarmee het bijbehorende recht) 
wordt aangetast of tenietgaat. Daarbij moeten de te voorkomen verrijking 
en verarming worden geconstateerd, net als het tussen beide vereiste cau­
sale verband. Stap een veronderstelt het bestaan of de verkrijging van een 
goed ten aanzien waarvan de te behouden rechtsverhoudingen kunnen 
worden voortgezet. De verkrijging van het surrogaat geschiedt volgens de 
overige regels van het burgerlijk recht. Door toepassing van bijvoorbeeld 
art. 6:162 en 6:95 e.v. BW moet worden vastgesteld of een schadevergoe- 
dingsvordering ontstaat en wat hiervan de omvang is. Op de eerste stap 
volgt direct aansluitend de tweede stap, waarin de vervangende rechten 
worden toegekend. Op het bij de eerste stap geïdentificeerde goed komt 
dan bijvoorbeeld een vervangend pandrecht te rusten op grond van art. 
3:229 BW of de hoofdgerechtigde wordt geacht schuldeiser van de vorde­
ring te zijn geworden, waarbij de vruchtgebruiker een gebruiksrecht krijgt 
door toepassing van art. 3:213 BW. De eerste en tweede stap zijn slechts in 
theorie en niet in tijd niet van elkaar te onderscheiden. Wanneer de verkrij­
ging van het vervangende goed plaatsvindt in stap een, dus gelijktijdig 
met de aantasting van het oorspronkelijke recht, kan pas na het doorlopen
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van stap twee worden vastgesteld wie hiervan de rechthebbende is gewor­
den.
In de tweede stap worden de rechtsverhoudingen ten aanzien van 
het vervangende goed aangepast, zodat deze gaan lijken op de oorspron­
kelijke verhoudingen. De eigenschappen van het surrogaat zoals dit eerder 
is verkregen of ontstaan, veranderen echter niet wezenlijk. Indien nodig 
past het vervangende recht zich aan het nieuwe goed aan, hetgeen ver­
klaart waarom een hypotheekrecht op een registergoed bij toepassing van 
art. 3:229 BW leidt tot een pandrecht op een vergoedingsvordering. Zaaks­
vervanging heeft door de reactie die het geeft op een aanvankelijke verkrij­
ging, steeds het karakter van een uitzondering. Het geeft een bij de situatie 
passend antwoord, dat afwijkt van de uitkomst waartoe toepassing van de 
overige regels in of voorafgaand aan de eerste stap leidt. Zaaksvervanging 
is daarom geen zelfstandig beginsel dat mede aan het goederenrecht ten 
grondslag ligt.4
In het vijfde hoofdstuk is gebleken dat de verkrijging van het surro­
gaat en de toepassing van zaaksvervanging elkaar niet direct opvolgen in­
dien de aantasting van het oorspronkelijke recht later plaatsvindt dan de 
verkrijging van het vervangende goed. In dat geval komt het vervangende 
goed eerst in het vermogen van de verkrijger. De vervangende rechten ko­
men in rang na rechten van derden die op het surrogaat zijn ontstaan vóór 
hierop zaaksvervanging van toepassing werd. De verkrijger van het ver­
vangende recht moet het surrogaat accepteren zoals het beschikbaar is in 
de door zaaksvervanging te behouden rechtsverhouding, inclusief daar 
reeds voor de verkrijging op rustende (beperkte) rechten en rechten die 
hierop tussen de verkrijging en het optreden van zaaksvervanging komen 
te rusten.
221. Met de duiding van zaaksvervanging als een originaire verkrijging 
is nog niet verklaard hoe met zaaksvervanging wordt bereikt dat het nieu­
we, vervangende recht eigenschappen van het oorspronkelijke recht be­
houdt. De verklaring hiervoor wordt mijns inziens enerzijds geboden door 
het aanknopingspunt van de originaire verkrijging bij zaaksvervanging. 
Bij de toekenning van vervangende rechten door de wet staan namelijk de 
aanspraken zoals die bestonden ten aanzien van het oorspronkelijke goed 
centraal. Deze wijze van rechtstoekenning brengt mee dat de omvang van 
de verkregen aanspraken wordt afgestemd op de oorspronkelijke rechten. 
Dit is ook in overeenstemming met de ratio van de vervanging. Anderzijds 
kan het behoud van kenmerken, waaronder de rang van beperkte rechten, 
worden verklaard door de aanname dat de nieuwe verkrijging direct aan­
4 Zie ook H am m erstein 1977, p. 59.
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sluit bij de titel waaronder het oorspronkelijke recht is verkregen of werd 
gehouden. Het (fictief) meenemen van een titel van de eerdere verkrijging 
naar een latere, lijkt op het behoud van de rechtspositie bij de verdeling 
van de gemeenschap op grond van art. 3:182 jo art. 3:186 lid 2 BW.
Toepassingsvoorw aarden
222. Uit de ratio en methode is een drietal toepassingsvoorwaarden voor 
zaaksvervanging af te leiden, namelijk een beschermingsnoodzaak, cau­
saal verband tussen het tenietgaan van het oorspronkelijke goed en de ver­
krijging van het vervangende goed en een wettelijke grondslag.
Toepassing van zaaksvervanging vereist in de eerste plaats een 
noodzaak tot bescherming, gelegen in een ophanden zijnde ongewenste 
verarming door de aantasting van een (deels) goederenrechtelijke aan­
spraak buiten de invloed van de te beschermen gerechtigde om. Zolang de 
oorspronkelijke aanspraken niet (gedeeltelijk) tenietgaan, bestaat geen 
ruimte voor zaaksvervanging. Dit betekent dat zaaksvervanging subsidiair 
is aan zaaksgevolg en aan andere wijzen waarop de wetgever in de be­
scherming van gerechtigden heeft voorzien, zoals relatieve nietigheid 
waardoor nadelige rechtshandelingen niet inroepbaar zijn tegen te be­
schermen gerechtigden (vgl. art. 3:81 lid 3 BW).
Gezien de aard van de geboden remedie is het toepassingsbereik 
van zaaksvervanging daarbij beperkt tot aantastingen van rechten met een 
zekere absolute werking. Indien sprake is van zuiver verbintenisrechtelijke 
aanspraken volstaat namelijk de in het verbintenissenrecht geboden reme­
die van art. 6:212 BW. Zaaksvervanging is niet subsidiair aan vormen van 
verbintenisrechtelijke compensatie.5 Bijvoorbeeld een actie uit ongerecht­
vaardigde verrijking komt slechts aanbod wanneer de goederenrechtelijke 
regels, met inbegrip van zaaksvervanging, de ongerechtvaardigde vermo- 
gensverschuivingen niet hebben verhinderd. Bij het niet of slechts beperkt 
mogelijk zijn van compensatie door zaaksvervanging komen (aanvullen­
de) schadevergoedingsvorderingen in beeld.
Het tweede vereiste voor de toepassing van zaaksvervanging is een 
causale samenhang tussen enerzijds de aantasting van het object waarop 
de oorspronkelijke aanspraken rustten en anderzijds de verkrijging van 
een (vervangend) goed waarmee een ander dreigt te worden verrijkt. Alle 
goederen komen daarbij in beginsel als vervangend goed in aanmerking. 
Een uitzondering op deze regel bestaat echter voor de in het zesde hoofd­
stuk gegeven beperkingen die samenhangen met de aard van bepaalde 
goederen, voor gevallen waarin het vervangende recht uitsluitend op be-
5 Zie ook Sagaert 2003, p. 53 en p. 363.
392
Slotbeschouwing
paalde goederen kan rusten en ten aanzien van beperkingen die de wetge­
ver heeft aangebracht.
Het voor zaaksvervanging vereiste causale verband tussen de aan­
tasting van het oorspronkelijke en de verkrijging van het vervangende 
goed, moet worden gevonden in de gemeenschappelijke oorzaak van zo­
wel de verkrijging als de aantasting. De overeenkomst van ruil van aande­
len belast met vruchtgebruik voor obligaties uit de inleiding van dit hoofd­
stuk, is op deze wijze enerzijds de reden voor het verkrijgen van (de vor­
dering tot levering van) de obligaties en anderzijds voor het verdwijnen 
van het vruchtgebruik op de aandelen, nu deze overeenkomst de titel be­
vat voor de levering en de eigendomsoverdracht hiervan. Op vergelijkbare 
wijze is de feitelijke aantasting van de verpande fotocamera de oorzaak 
van het tenietgaan of minder waard worden van de pandrechten hierop 
en de verkrijging van een verzekeringsvordering door de pandgever.
Voor het vereiste causale verband is een gelijktijdige aantasting van 
het oorspronkelijke goed en een verkrijging van een vervangend goed een 
aanwijzing, maar geen noodzakelijke voorwaarde. Ook goederen die reeds 
op een eerder tijdstip zijn verkregen dan het moment waarop het oor­
spronkelijke recht wordt aangetast, komen in beginsel als vervangend 
goed in aanmerking. Goederen die pas later worden verkregen, zijn echter 
uitgesloten. Zaaksvervanging leidt tot behoud van rechten en niet tot her­
leving daarvan. Wanneer op het moment dat de oorspronkelijke aanspraak 
eindigt, geen vervangend goed voorhanden is, is toepassing van zaaksver­
vanging daarom uitgesloten. De vervangende aanspraken moeten niet al­
leen in vorm aansluiten bij de oorspronkelijke aanspraken, maar ook in 
tijd. Indien dit niet mogelijk is, omdat een geschikt vervangend goed ont­
breekt, vindt geen zaaksvervanging plaats en gaan de betrokken rechten 
definitief teniet. Slechts de vestiging van nieuwe rechten kan dan tot een 
herstel van de oorspronkelijke rechtsverhoudingen leiden. Verdedigbaar 
is dat bepalingen van zaaksvervanging hiervoor de nodige titel leveren.
Voor de gelijke waarde tussen het tenietgegane en het vervangende 
goed geldt eveneens dat dit wel een aanwijzing kan zijn voor het bestaan 
van de vereiste causale samenhang, maar dat het niet noodzakelijk is. Ver­
vangende goederen met een lagere waarde komen zonder twijfel als surro­
gaat voor zaaksvervanging in aanmerking. Ten aanzien van vervangende 
goederen met een hogere waarde geldt dat de ratio van zaaksvervanging, 
namelijk dat ongerechtvaardigde verrijkingen moeten worden voorkomen, 
met zich brengt dat voorkomen moet worden dat door zaaksvervanging 
verkregen vervangende aanspraken een hogere waarde hebben dan de 
oorspronkelijke rechten. Wanneer echter sprake is van een beperkt verschil 
in waarde tussen het oorspronkelijke en het vervangende goed, is dit geen 
reden om toepassing van zaaksvervanging op grond van de redelijkheid
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geheel uit te sluiten. Zoals ik in paragraaf 5.2.2 heb betoogd, kan mijns 
inziens bij kleine waardeverschillen worden aangenomen dat zaaksver- 
vanging van toepassing is op het hele vervangende goed. Bij grotere waar­
deverschillen moet de vervanging echter beperkt zijn tot een aandeel in 
het vervangende goed dat overeenstemt met de waarde van het oorspron­
kelijke goed.
Ten derde vereist zaaksvervanging de aanwezigheid van een wette­
lijke grondslag. Deze eis vloeit voort uit de slotsom dat zaaksvervanging 
gepaard gaat met de verkrijging van nieuwe rechten, hetgeen gezien art. 
3:80 lid 3 BW een wettelijke grondslag vereist. Zij doet daarnaast recht aan 
de belangen van andere deelnemers in het rechtsverkeer die met deze 
nieuwe rechten kunnen worden geconfronteerd. Zaaksvervanging leidt 
immers tot een aanpassing van de rechtsverhoudingen zoals die volgen uit 
toepassing van de overige regels van het recht. Doordat van rechtswege 
nieuwe rechten worden toegekend die tegen derden kunnen worden inge­
roepen, is het noodzakelijk dat het ontstaan van deze aanspraken in hoge 
mate voorspelbaar is. Hiervoor is minimaal vereist dat de wetgever zich 
heeft uitgesproken voor een goederenrechtelijk georiënteerd beschermend 
ingrijpen door het opnemen van een daartoe strekkende bepaling. Daarbij 
is het denkbaar dat de bewoordingen van de betreffende bepaling een be­
perktere strekking hebben dan wenselijk blijkt en dat hieraan door het toe­
passen van een extensieve interpretatie een ruimere reikwijdte wordt toe­
gekend. Een zuiver op analogie gebaseerde grondslag moet worden afge­
wezen, nu het systeem van de wet en de hierin gegeven regels leiden tot 
een bepaalde uitkomst en dit zelfde systeem en de daarin geregelde geval­
len niet kunnen dwingen tot het maken van een uitzondering hierop. Par­
tijen kunnen ook niet zelfstandig, door het sluiten van een overeenkomst 
het intreden van zaaksvervanging bewerkstelligen.
Gevolgen
223. Wanneer aan de genoemde vereisten is voldaan, vindt in beginsel 
zaaksvervanging plaats. De gevolgen hiervan worden in het algemeen be­
paald door de ratio en de methode van de vervanging en in het bijzonder 
door beperkingen die zijn opgenomen in de specifieke bepaling waarop 
de vervanging in een bepaald geval stoelt.
Het belangrijkste gevolg, direct samenhangend met het doel van 
zaaksvervanging, is dat van rechtswege vervangende rechten worden ver­
kregen op het surrogaat in de plaats van, of in aanvulling op, oorspronke­
lijke rechten die rustten op het aangetaste, oorspronkelijke object. Daar de 
wet deze rechten toewijst en zij niet zijn gebaseerd op aanspraken van een 
rechtsvoorganger, is het hierbij niet van belang of een van de partijen bij
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de te handhaven rechtsverhouding zaaksvervanging wil of de vrije be­
schikking over zijn vermogen heeft. Wel van belang zijn de eigenschappen 
van het vervangende goed, nu dit geschikt moet zijn om vervangende 
rechten op uit te oefenen en deze rechten hierop komen te rusten in de 
staat waarin het goed is verkregen.
Zaaksvervanging kan daarbij leiden tot een eigendomsverkrijging 
van rechtswege. Het uitsluiten van eigendomsverkrijging door zaaksver­
vanging volgt niet uit de methode en de bestaande toepassingsgevallen 
bevatten voorbeelden van dergelijke rechtsverkrijgingen. Zo leidt toepas­
sing van art. 3:167 BW tot verkrijging van gedeelde eigendom en ondanks 
levering aan een vruchtgebruiker wordt bijvoorbeeld de hoofdgerechtigde 
in beginsel eigenaar door toepassing van art. 3:213 BW. De aanvankelijke 
eigendomsverkrijging van het vervangende goed samenvallend met of 
voorafgaand aan het intreden van zaaksvervanging wordt in deze geval­
len aangepast en op grond van zaaksvervanging wordt een ander (mede) 
als eigenaar aangemerkt. Wanneer de verkrijging van het vervangende 
goed en het intreden van zaaksvervanging in tijd samenvallen, leidt dit in 
beginsel tot een directe verkrijging op grond van zaaksvervanging door de 
andere deelgenoot of de hoofdgerechtigde in het voorbeeld. Het goed 
passeert dan niet het vermogen van de persoon aan wie het is geleverd. 
Dit is anders indien het vervangende goed is verkregen vóórdat het oor­
spronkelijke recht werd aangetast.
De vervangende aanspraken komen zo veel mogelijk overeen met 
de oorspronkelijke rechten, doordat bij de toekenning van het vervangen­
de recht wordt aangeknoopt bij (de rechtsgrond van de verkrijging van) 
de oorspronkelijke aanspraken. Dit leidt ertoe dat diverse op een oor­
spronkelijk goed rustende aanspraken met behoud van hun onderlinge 
rang, kunnen worden voortgezet ten aanzien van het surrogaat.6 Het be­
houd van bestaande voorrangsrechten vormt daarbij geen onacceptabele 
inbreuk op de paritas creditorum , nu slechts bestaande uitzonderingen op 
deze regel worden voortgezet en geen nieuwe gronden van voorrang in 
vergelijking met de oorspronkelijke situatie worden toegevoegd.
Voor zover het vervangende goed een vordering is, geldt dat de in- 
ningsbevoegdheid hiervan in beginsel wordt bepaald door de onderlinge 
verhouding tussen de diverse gerechtigden. Daarbij spelen art. 3:246 lid 1 
BW en art. 3:120 BW een belangrijke rol. Indien geen specifieke bepaling 
is opgenomen, moet aansluiting worden gezocht bij de regels zoals die 
golden ten aanzien van het oorspronkelijke recht. De schuldenaar van de
6 Zie voor de verhouding van de vervangende rechten ten opzichte van reeds op het 
vervangende goed rustende beperkte rechten en bij voorbaat door de verkrijger ge­
vestigde rechten nr. 167-168.
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vervangende vordering ondervindt in beginsel geen nadelige gevolgen 
van optredende zaaksvervanging. Hij kan alle verweermiddelen die hij 
tegen zijn wederpartij kon inroepen, in het geweer brengen als hij door een 
andere, door zaaksvervanging gerechtigde wordt aangesproken. Ook zijn 
mogelijkheden tot.ven;ekening' worden in beginsel niet beïnvloed door de 
veranderingen die door zaaksvervanging optreden.
Zaaksvervanging is als rechtsfiguur niet beperkt tot een of twee ver­
vangingen. Zolang bij elke vervanging aan alle vereisten, inclusief de aan­
wezigheid van een wettelijke grondslag, is voldaan, kunnen vervangingen 
elkaar blijven opvolgen. Het vervangende goed uit de eerdere schakel 
treedt daarbij in de volgende schakel op als het oorspronkelijke goed, 
waardoor naar verloop van tijd een keten van goederen en daarop rusten­
de vergelijkbare rechten ontstaat.
Beperkingen
224. Het uitgangspunt dat alle goederen in beginsel als vervangend goed 
bij zaaksvervanging betrokken kunnen raken en dat hierop alle soorten 
vervangende rechten kunnen komen te rusten, moet op grond van de aard 
van bepaalde goederen op enige punten worden genuanceerd. Deze be­
perkingen van de mogelijkheden van zaaksvervanging hangen niet samen 
met de plaats van zaaksvervanging in het goederenrecht of de wijze waar­
op de vervanging wordt verklaard. Zij zijn het gevolg van de kenmerken 
van deze goederen en hun positie in het rechtsverkeer.
Voor roerende zaken geldt dat de beperkingen voor het verkrijgen 
en behouden van vervangende rechten samenhangen met het algemeen 
geldende individualiseringsbeginsel en de vereiste zelfstandigheid van za­
ken. Zonder een zelfstandige, individualiseerbare zaak kan een rechtheb­
bende zijn rechten hierop niet bewijzen en inroepen. Dit leidt ertoe dat 
door zaaksvervanging ontstane rechten op roerende zaken teniet kunnen 
gaan door het optreden van natrekking, (oneigenlijke) vermenging en 
zaaksvorming.
Voor registergoederen geldt dat zij minder onderhevig zijn aan feite­
lijke wijzigingen en hun identiteit in beginsel eenvoudig is vast te stellen. 
Daar staat echter tegenover dat het rechtsverkeer onder andere door de 
grote waarde die deze goederen vaak vertegenwoordigen, erg hecht aan 
duidelijkheid over de betreffende rechtsverhoudingen. In dit kader geldt 
in Nederland een stelsel van openbare registratie, waarbij ernaar wordt ge­
streefd dat de registers een zo volledig mogelijk beeld geven van de rech­
ten ten aanzien van een bepaald registergoed. Onbeperkte toepassing van 
zaaksvervanging ten aanzien van registergoederen is moeilijk met dit uit­
gangspunt en het achterliggende publiciteitsbeginsel te verenigen. Aange­
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zien een middel naar mijn mening niet erger mag zijn dan de kwaal, moet 
ten aanzien van zaaksvervanging bij registergoederen in beginsel een aan­
vullende eis worden gesteld. De vervangende rechten kunnen uitsluitend 
van rechtswege op registergoederen komen te rusten, indien het bestaan 
van deze rechten onmiddellijk, direct dan wel indirect uit de registers 
blijkt of derden op andere wijzen voldoende worden beschermd. Voor zo­
ver bij een overdracht geen melding wordt gemaakt van de gevolgen van 
het optreden van zaaksvervanging of de rechten niet door een combinatie 
van eerdere inschrijvingen en wettelijke regels kenbaar zijn, komen in be­
ginsel geen vervangende aanspraken tot stand. Mijns inziens geven de be­
palingen van zaaksvervanging de hierdoor beschermden dan wel een 
recht om alsnog van de andere betrokkenen te vorderen dat vervangende 
rechten worden gevestigd. Het oorspronkelijke recht gaat echter definitief 
teniet. Het vervangende recht moet opnieuw worden gevestigd of door 
een (gedeeltelijke) overdracht tot stand worden gebracht.
Voor vorderingen op naam geldt dat zij in het algemeen geschikt 
zijn om de rol van vervangend goed bij zaaksvervanging te vervullen. 
Zaaksvervanging kan er daarbij toe leiden dat een vordering op naam van 
een ander komt te staan dan de contractuele wederpartij. De enige uitzon­
dering betreft vorderingen die betrekking hebben op een verbintenis die 
zich er niet toe leent jegens een ander dan de wederpartij te worden uitge­
oefend. De schuldenaar die door zaaksvervanging met een andere recht­
hebbende wordt geconfronteerd, wordt beschermd, doordat hij zich op 
alle verweermiddelen kan blijven beroepen en betaling aan zijn contrac­
tuele wederpartij veelal bevrijding van zijn verplichtingen oplevert.
Zaaksvervanging zonder dat geld een rol speelt, is bijna ondenk­
baar. Zowel bij de girale, als bij de chartale vorm doen zich echter compli­
caties voor. Rechten op chartaal geld worden bedreigd door het optreden 
van oneigenlijke vermenging. Hoewel in veel gevallen wel kan worden 
aangenomen dat de ontvanger verplicht is tot afgescheiden bewaring (zie 
bijv. art. 3:211 lid 2 BW), biedt dit in de praktijk waarschijnlijk slechts zel­
den een oplossing. Giraal geld bestaat voornamelijk uit vorderingen van 
rekeninghouders op financiële instellingen. Deze vorderingen op naam 
zijn een onderdeel van een meer omvattende rechtsverhouding, waardoor 
het niet wenselijk is dat een vordering die onderdeel wordt van een saldo 
op een bankrekening, toebehoort aan een ander dan de persoon op wiens 
naam de rekening staat. Om zaaksvervanging op te laten treden ten aan­
zien van giraal geld, is het daarom noodzakelijk om gebruik te maken van 
een betaalrekening waarvan de bevoegdheden en rechten zo zijn verdeeld 
als in de door zaaksvervanging voort te zetten rechtsverhouding. Het ope­
nen van een afzonderlijke rekening op naam van de deelgenoten, de 
hoofd gerechtigde of de pandgever met beschikkingsbevoegdheid voor de
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gemeenschappelijke deelgenoten, de vruchtgebruiker of de pandgever is 
hiervoor voldoende. Deze 'identificatie'-rekening hoeft geen kwaliteitsre- 
kening te zijn en een vorm van vermogensafscheiding is ook onnodig.
.Definitie
225. Zoals in hoofdstuk 5 is gesteld, kan zaaksvervanging worden om­
schreven als een op de wet gebaseerde originaire verkrijging van vervan­
gende rechten met absolute kenmerken op goederen die zijn verkregen op 
een wijze die causaal samenhangt met het buiten toedoen van de rechtheb­
bende (gedeeltelijk) tenietgaan van rechten op het oorspronkelijke goed, 
met als doel het behoud van de vermogensrechtelijke verhoudingen tussen 
verschillende (rechts)personen en het voorkomen van ongerechtvaardigde 
verrijking. Anders dan bij overige vormen van originaire verkrijging wor­
den hierbij niet alleen op basis van de oude situatie nieuwe rechten toege­
kend, maar worden de aard en de inhoud van de toegewezen rechten op 
de oude rechten afgestemd, zodat gesteld kan worden dat de rechtsgrond 
voor de verkrijging van oorspronkelijke rechten of de titel van vestiging 
van oorspronkelijke beperkte rechten (mede) ten grondslag ligt aan het 
vervangende recht.
A andach tspunten  voor de w etgever
226. Zaaksvervanging is een middel dat de wetgever ter beschikking 
staat om, door van rechtswege rechten toe te kennen, in specifieke geval­
len de gevolgen waar de toepassing van de overige regels van het vermo­
gensrecht toe leidt, bij te sturen. Door de inzet van zaaksvervanging kan 
een meer wenselijke verdeling van aanspraken worden bereikt. Daarbij 
dient de wetgever voor de identificatie van mogelijke toepassingsgevallen 
van zaaksvervanging zich met name rekenschap te geven van het eerste 
toepassingsvereiste, het bestaan van een beschermingsnoodzaak. Wanneer 
de omstandigheden in een bepaald type gevallen voldoen aan de in het 
derde hoofdstuk geformuleerde, achter de toepassing van zaaksvervan­
ging liggende beschermingsgedachte, dan moet de wetgever mijns inziens 
ook overwegen om een regel van zaaksvervanging in de wet op te nemen. 
Daarbij moet worden meegewogen dat opvolgende vervangingen het 
moeilijk kunnen maken om te achterhalen wie op welke goederen welke 
aanspraken heeft. Dergelijke bewijsrechtelijke problemen staan er echter 
niet aan in de weg om zaaksvervanging toe te passen en de wetgever kan 
aan dit bezwaar tegemoet komen door het opnemen van bewijsvermoe- 
dens of administratieverplichtingen. Daarnaast heeft de wetgever de mo­
gelijkheid om de reikwijdte van zaaksvervanging in het beoogde geval af
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te bakenen, bijvoorbeeld door slechts bepaalde goederen als surrogaat toe 
te laten of het aantal opvolgende vervangingen te beperken. In dit onder­
zoek zijn de volgende gevallen naar voren gekomen die, gezien de ratio 
van zaaksvervanging, om een bezinning van de bestaande wettelijke rege­
lingen door de wetgever vragen.
227. Het Nederlandse privaatrecht kent geen bescherming voor de recht­
hebbende die zijn aanspraken verliest doordat een ander doeltreffend over 
zijn goederen beschikt. De rechthebbende die zijn recht verloren ziet gaan, 
omdat een derdeverkrijger te goeder trouw wordt beschermd, verarmt, 
terwijl een niet beschikkingsbevoegde de voordelen van de rechtshande­
lingen met de derde in zijn vermogen laat vloeien. Deze verarming en ver­
rijking hangen causaal met elkaar samen en een rechtvaardiging hiervoor 
ontbreekt. De rechthebbenden wier rechten verloren gaan, hebben in be­
ginsel geen invloed op de rechtshandelingen die de onbevoegde ten aan­
zien van hun goed verricht. De benadeelde eigenaar/rechthebbende ver­
dient de bescherming die door zaaksvervanging kan worden geboden om 
zijn positie ten opzichte van de onbevoegd handelende persoon zo sterk 
mogelijk te maken. Toepassing van zaaksvervanging is in deze gevallen 
echter uitgesloten, omdat een hiertoe strekkende wettelijke bepaling ont­
breekt.
Mijns inziens ligt hier een kans voor de wetgever om het systeem 
van het goederenrecht verder te perfectioneren. Voor de bescherming van 
de derdenverkrijger bestaan goede redenen, maar deze bestaan ook voor 
een tegemoetkoming aan de rechthebbende wiens rechten in dit kader 
worden opgeofferd. Uiteraard kan het in een specifiek geval moeilijk zijn 
voor de oorspronkelijke rechthebbende om daadwerkelijk gebruik te ma­
ken van de vervangende aanspraken op het surrogaat, omdat de aanstich­
ter van de problemen of de vervangende goederen niet te traceren zijn. De 
rechthebbende is dan aangewezen op verbintenisrechtelijke remedies. Der­
gelijke complicaties zijn naar mijn mening echter geen reden om de oor­
spronkelijke gerechtigde principieel de voor hem noodzakelijke bescher­
ming te onthouden. Een algemeen geformuleerde bepaling die een vervan­
gend recht geeft op hetgeen een onbevoegd beschikkende persoon ver­
krijgt indien deze beschikking door de overige regels van het vermogens­
recht toch effect heeft, past bij het beschermende en rechtssysteem aanvul­
lende karakter van zaaksvervanging. Een dergelijke regel biedt niet alleen 
bescherming aan de bestolen eigenaar, maar bijvoorbeeld ook aan de leve­
rancier onder eigendomsvoorbehoud en de hoofdgerechtigde van een met 
vruchtgebruik belaste zaak die geconfronteerd wordt met een onbevoegd 
beschikkende vruchtgebruiker.
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228. Een andere plaats waar zaaksvervanging uitkomst kan bieden, is bij 
de aanpak van de ongelijkheid tussen de beslaglegger voor en na Vormer- 
kung in de zin van art. 7:3 BW. De bescherming die de wetgever door de 
invoering de mogelijkheid om de koopovereenkomst in te schrijven in de 
openbare registers aan de kopers heeft geboden, leidt tot een ongerecht­
vaardigd verschil in de verhaalspositie van de schuldeisers van de verko­
per. De schuldeiser die beslag heeft gelegd vóór de inschrijving van de 
koopovereenkomst, heeft een sterke onderhandelingspositie en zijn vorde­
ring zal veelal grotendeels worden voldaan. De schuldeiser die na de in­
schrijving, maar voor de levering beslag legt, kan zijn beslag niet tegen de 
koper inroepen. Indien hij nalaat tevens beslag te leggen op (de vordering 
tot betaling van) de koopsom onder de verkoper of de notaris, kan hij niet 
direct aanspraak maken op het restant van de betaalde koopsom. De wet­
gever kan dit leed verzachten door het beslag op het registergoed van 
rechtswege te laten leiden tot een beslag op hetgeen resteert van de koop­
som nadat (hoger) bevoorrechte schuldeisers zijn voldaan. Dit lost het ver­
schil met de positie van de beslaglegger voor de Vormerkung echter niet 
volledig op.
229. De situatie waarin een pandhouder bij een financiëlezekerheidsover- 
eenkomst gebruik maakt van een toegekend gebruiksrecht met betrekking 
tot de in pand gegeven goederen, voldoet op een aantal punten aan de 
eisen die de ratio aan de toepassing van zaaksvervanging stelt. Wanneer 
de pandhouder zijn beschikkingsbevoegdheid uitoefent, verkrijgt deze de 
vervangende goederen onbelast, hetgeen een verrijking meebrengt ten 
koste van de pandgever. Voor de vermogensverschuiving ontbreekt een 
rechtvaardiging in de onderlinge rechtsverhouding. Een regeling ter be­
scherming van de pandgever die zijn rechten verliest bij een bevoegd be­
schikken door de pandhouder, kan in de vorm van zaaksvervanging wor­
den gegoten. Een grondslag voor de toepassing van zaaksvervanging ont­
breekt naar geldend recht echter, waardoor zaaksvervanging is uitgeslo­
ten. De 'pandhouder' moet op een later moment de vervangende goederen 
aan de 'pandgever' overdragen.
De regel van vervanging bij financiëlezekerheidsovereenkomsten 
zoals neergelegd in art. 7:53 lid 4 BW, lijkt daarentegen wel zaaksvervan­
ging in te houden, maar de situatie waarop zij betrekking heeft voldoet 
niet aan een aantal eisen die in dit proefschrift aan zaaksvervanging wor­
den gesteld. Zo ontbreekt de noodzaak tot bescherming van de pandhou­
der, nu deze voor de toepassing van de vervanging in beginsel volledig 
eigenaar is van de later als vervangende goederen aangemerkte effecten. 
Bij de verplichte levering van de vervangende goederen aan de (voormali­
ge) pandgever, kan de beoogde pandhouder zelf voor behoud van zijn po­
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sitie zorgen door de overdracht plaats te laten vinden onder voorbehoud 
van een (nieuw) pandrecht. De tweede belangwekkende afwijking van de 
in dit proefschrift voorgestane benadering van zaaksvervanging is, dat de 
toepassing van art. 7:53 lid 4 BW leidt tot het herleven van een recht dat 
eerder teniet is gegaan. De onderhavige bepaling heeft daarom niet te gel­
den als een toepassing van zaaksvervanging.
230. Een vierde punt van aandacht voor de wetgever met betrekking tot 
zaaksvervanging is de rol van registergoederen als vervangend goed. Zo­
als hierboven onder 224 is opgemerkt, is een algemene toepassing van 
zaaksvervanging bij registergoederen zonder dat vervangende rechten 
kenbaar zijn uit de registers, naar mijn mening slechts mogelijk, indien de 
bescherming van derden te goeder trouw wordt uitgebreid. Zaaksver­
vanging ten aanzien van registergoederen leidt dan tot vervangende rech­
ten die pas inroepbaar zijn tegen derden als daadwerkelijk inschrijving in 
de openbare registers heeft plaatsgevonden. Om inschrijving op een later 
tijdstip, dus na het van rechtswege ontstaan van deze rechten door zaaks­
vervanging, mogelijk te maken, dient het ontstaan van vervangende rech­
ten door zaaksvervanging een zelfstandig inschrijfbaar feit te worden in 
de zin van art. 3:17 BW. Dit is ook wenselijk voor de reeds bestaande mo­
gelijkheid van zaaksvervanging bij registergoederen, namelijk in de geval­
len waarin de vervangende rechten indirect uit de registers blijken en bij 
toepassing van art. 1:95 (nieuw) BW, waarbij art. 1:97 BW voor voldoende 
aanvullende bescherming zorgt.
231. Het vijfde aandachtspunt voor de wetgever dat uit dit onderzoek 
naar voren is gekomen, betreft de beperkte werking van zaaksvervanging 
bij gemeenschap en vermogens. De huidige wettelijke regelingen met be­
trekking tot zaaksvervanging bij (huwelijks)vermogens bevatten een min­
der sterke vorm van zaaksvervanging. Zij kunnen de primaire rechtsver- 
krijging die de zaaksvervanging inluidt, uitsluitend aanpassen voor zover 
hierdoor een gedeelde aanspraak ontstaat voor de deelgenoten, maar zij 
bieden geen rechtsgrond voor een volledige verandering van de rechtheb­
bende, zodat een ander dan de handelende deelgenoot alle rechten ver- 
krijgt.
De beperkte toepassing van zaaksvervanging in deze gevallen wordt 
mijns inziens niet verklaard door een andere dogmatische of methodologi­
sche basis. Tussen zaaksvervanging bij bepaalde (beperkte) rechten ten 
aanzien van een specifiek goed en de vervanging van onderdelen van een 
gemeenschap of vermogen bestaat naar mijn mening geen wezenlijk ver­
schil. Beide vinden plaats door toewijzing van vervangende aanspraken 
van rechtswege, welke aanspraken gelijkwaardig zijn aan de rechten zoals
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die ten aanzien van het oorspronkelijke goed bestonden. Alle door Ham- 
merstein onder de noemer oneigenlijke zaaksvervanging gebrachte toepas­
singen voldoen naar mijn mening aan de aan eigenlijke zaaksvervanging 
gestelde eisen, waardoor de bij 'oneigenlijke' zaaksvervanging optredende 
vervanging gelijk kan worden gesteld aan die bij 'eigenlijke' zaaksvervan­
ging.7 Op grond van zaaksvervanging kan de levering van een goed aan 
één echtgenoot in beginsel leiden tot een verkrijging in het eigen vermogen 
van de andere echtgenoot, mits hiervoor een wettelijke grondslag bestaat. 
De beperkingen van de mogelijke vervangingen in art. 3:167,1:124 en 1:95 
(nieuw) BW berusten op de door de wetgever gekozen formulering. Uit de 
parlementaire geschiedenis valt niet op te maken of het hier een bewuste 
beperking betreft of een omissie.
A andach tspunten  voor de rechter
232. Zaaksvervanging leidt tot behoud van aanspraken en is, gezien de 
uit de ratio volgende vereiste wettelijke grondslag, een instrument dat de 
wetgever kan inzetten om vermogensverhoudingen te conserveren. Wan­
neer de wetgever hiertoe is overgegaan, ontstaan mogelijkheden voor de 
rechter om het toepassingsbereik uit te breiden naar vergelijkbare geval­
len. Dit geldt niet indien de wetgever uitdrukkelijk een andere afweging 
heeft gemaakt en de toepassing bij vergelijkbare gevallen bewust heeft uit­
gesloten. De ruimte om bestaande bepalingen extensief te interpreteren, 
bestaat naar mijn mening in de volgende gevallen.
De regel opgenomen in art. 3:246 lid 5 BW is door de plaats in afde­
ling 3.9.3 BW beperkt tot de toepassing op de inning van vorderingen tot 
betaling van een geldsom en tot levering van niet-registergoederen. De 
strekking van deze bepaling, zoals deze ondere andere uit de parlementai­
re geschiedenis blijkt, geeft echter geen aanleiding geen vervanging toe te 
passen bij de inning van een vordering tot levering van een registergoed. 
Een dergelijke vervanging is, zolang de bescherming die aan derden die 
afgaan op de gegevens kenbaar uit de openbare registers wordt geboden 
niet is uitgebreid, uiteraard slechts mogelijk voor zover hierbij voldaan is 
aan de aanvullende eis dat het vervangende recht uit de openbare registers 
kenbaar is en de hiervoor noodzakelijke informatie (vgl. art. 3:260 BW) 
beschikbaar is. De rechter kan dan het toepassingsbereik van art. 3:246 lid
7 Vgl. Hammerstein 1977, p. 98, die algemeen stelt dat oneigenlijke zaaksvervanging 
geen vervanging in het object van een recht kan worden genoemd, terwijl zij even­
min als overgang van rechtswege de regels van zakenrechtelijke verkrijging vermag 
te doorbreken.
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5 BW verruimen, zeker indien de regel van vergelijkbare strekking in art. 
3.6.8 lid 2 voorontwerp Iw in het insolventierecht wordt opgenomen.
Ook bij de decertificering van aandelen waarvan de certificaten zijn 
belast met een beperkt recht, kan een extensieve uitleg van de bestaande 
bepalingen in art. 3:213 en 3:229 BW een uitkomst bieden. De vordering tot 
afgifte van de aandelen jegens het administratiekantoor is in strikte zin 
weliswaar geen vordering tot vergoeding, maar zij vervult wel dezelfde 
functie als vergoedingsvorderingen. Door de vordering als vergoedings- 
vordering aan te merken, kan worden bereikt dat de posities van de recht­
hebbenden en de beperkt gerechtigden worden voortgezet, zonder dat een 
vestiging van nieuwe rechten noodzakelijk is. Op vergelijkbare wijze kan 
een extensieve interpretatie van art. 31 lid 1 Wge een uitkomst bieden voor 
het ontstaan van een vervangend beslag op uitgeleverde girale effecten in 
gevallen waarin geen sprake is van executie.
Een derde groep gevallen waar de rechter door het geven van een 
ruimere uitleg van bestaande bepalingen tegemoet kan komen aan de be­
schermenswaardige belangen van betrokkenen, wordt gevormd door art. 
3:167, 5:14 lid 2 en 5:16 lid 1 BW. Deze bepalingen vormen de basis voor 
de toekenning van vervangende aanspraken aan eigenaren/rechthebben­
den, maar zij kunnen naar mijn mening ook worden benut als grondslag 
voor het behoud van beperkte rechten die op de oorspronkelijke goederen 
rusten. Tussen beperkte rechten en de hieraan ten grondslag liggende 
hoofd- of moederrechten bestaan geen wezenlijke verschillen. Het verlies 
van beperkte rechten op de oorspronkelijke goederen rechtvaardigt daar­
door, net als het verlies de niet-beperkte rechten op de oorspronkelijke 
goederen, de toekenning van een vervangende aanspraak.
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SUMMARY
This study focuses on the legal concept of proprietary substitution. In cases 
of proprietary substitution, rights connected to a certain tangible or 
intangible asset are preserved, even when the good or asset involved has 
perished or been damaged. Previous studies have assumed that the 
original rights survive and are passed on to such assets as may replace or 
substitute the original objects. In contrast, this study starts in the f ir s t  
chapter from the presumption that rights are inextricably tied to the goods 
or assets. Proprietary substitution therefore has to involve the acquisition 
of new rights or entitlements by law. The second chapter describes existing 
applications in Dutch law, which are put into context by comparing some 
of them with their German and Belgian equivalents.
The central question in the th ird chapter is whether there is any need 
for replacement of rights. The answer, in accordance with the reasons 
underlying proprietary substitution, is that there is a need to protect 
persons who are entitled to the assets against unjust deterioration of their 
absolute legal position. This reasoning is comparable with that underlying 
claims based on unjust enrichment, which in Dutch law is based on article 
6:212 Dutch Civil Code ('DCC'). Comparing the concepts leads one to con­
clude that proprietary substitution is desirable when there is an imminent 
enrichment of one person at the expense of another, while there is no 
justification for this shift. Since proprietary substitution leads to the 
acquisition of (new) rights by law, most of which are absolute in nature, 
it is desirable to have a legal basis.
Chapter fo u r  deals with the question of how proprietary substitution 
achieves the goal of continued proprietary claims, or in other words, the 
method of substitution. Starting from the hypothesis that proprietary 
substitution, by law, leads to a new right that simulates the original right, 
a comparison is made with what are called 'original acquisitions', e.g., 
taking possession, treasure trove, mixture and accession. Key questions are 
how new rights are assigned, and to what extent. On the basis of this 
analysis it is argued that the main characteristics of these ways of 
acquiring rights are also applicable to proprietary substitution. Therefore, 
proprietary substitution as a way of obtaining new rights can be con­
sidered an integral part of the Dutch system of civil law. It is a legal device 
that the legislator can use to adjust the outcome in cases where other rules 
of law would lead to a less desirable result. As is the case with distribution 
of commonly owned assets in line with article 3:186 section 2 DCC, the
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legal foundation of the original rights is transferred to the new rights. In 
case of proprietary substitution this is done on the basis of the law. 
Proprietary substitution is not an example of agency.
The results of the research reported in the chapters on the reasons 
for and the method of proprietary substitution form the basis for chapter 
five , in which the conditions for the application of proprietary substitution 
are investigated, together with the consequences. The conditions for 
proprietary substitution derive mainly from the reasons for preserving 
absolute rights that were identified in the third chapter. Besides the 
necessity to protect against the imminent deterioration of one party's 
existing rights, the ordinary rules of law that govern the acquisition of the 
substitute must potentially result in an unjust enrichment of a second 
party. This possible enrichment implies that the presence of assets that can 
serve as a substitute is required. In principle, all conceivable rights and 
goods can serve as a substitute, provided the acquisition can be linked to 
the same cause as that responsible for the deterioration of the original 
good or 'chose in action'. Proprietary substitution refines the system of the 
acquisition of rights, leading to a reasonable and fair outcome, if possible. 
To make this outcome predictable and to secure a necessary degree of legal 
certainty, proprietary substitution cannot be accepted without an explicit 
legal basis, since it supplies a deviant answer to the question of what 
belongs to whom. An extensive interpretation can be given to existing 
rules of proprietary substitution in order to construct such a legal basis.
The main consequence of proprietary substitution is the preservation 
of the balance between the absolute rights of different persons, regardless 
of the changes in the assets concerned. Proprietary substitution can only 
conserve existing rights; it cannot regenerate previously extinguished 
rights. Different substitutions can succeed each other, provided all 
conditions are met at every step in a replacement-chain. This can mean 
that ownership is acquired by rule of law. In cases where different people 
have a claim on the same goods, their respective rank is preserved. Rights 
that existed before proprietary substitution occurred outrank the sub­
stitutionary rights. The beneficiaries of proprietary substitution have to 
respect these rights.
In case the substitute is a receivable, the authority to collect such 
receivable is determined by the legal relationship between those who are 
involved in the proprietary substitution. The debtor, however, can invoke 
all rights that derive from his contract, notwithstanding who the entitled 
party is. The possibility that the debtor can offset the debt is not limited by 
proprietary substitution.
The nature of certain assets determines the limits of the possibility 
of proprietary substitution. The scope of these complications are the focus
406
Summary
of chapter six. Where movable property is concerned, individualisation and 
recognition of the goods involved can interfere with proprietary sub­
stitution. In the case of immovable property the system of registration of 
rights in public records should be taken into account, as well as the 
confidence of third parties that consult such records. In the absence of an 
adequate system to protect these third parties, proprietary substitution can 
only be accepted if the public records immediately reflect the changes 
caused. Claims can be a substitute, provided the person of the creditor is 
not important to fulfilment. In such cases, proprietary substitution can 
result in a change of creditor. Cash money can be a substitute, as long as 
it is stored separately from other coins and notes. Money on account can 
only act as a substitute if it is received on a separate account, reflecting the 
different rights that must be preserved. This does not have to constitute 
separation of property.
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